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PRÉFACE. 


Nihîl  conspiciebalar»  in  domo,  divUhini».  » 
(Colunielle,  XII,  prêfaeê.) 


Je  ne  sais  si^  comme  on  le  dit  quelquefois^  le 
contrat  de  mariage  est  le  premier  de  tous  les 
contrats;  il  suffit  qu'il  soit  l'un  des  plus  impor- 
tante pour  mériter  à  un  haut  degré  notre  atten- 
tioû.  Il  organise  le  régime  intérieur  de  la  plus 
antique  et  de  la  plus  nécessaire  des  associa- 
tions (4),  de  celle  d'où  nait  la  famiile^  et  d'où 
naissent  ensuite,  par  un  enchaînement  providen- 
tiel, les  sociétés  plus  étendues  dont  la  famille  est 
la  molécule.  L'homme  n'est  pas  né  pour  vivre 
seul;  la  solitude  pèse  sur  son  cœur,  qui  a  besoin 
d'aimer  et  d'être  aimé.  Pour  sortir  de  cet  isole- 
ment,  il  n'a  pas  de  compagnie  plus  honnête,  plirs 


(I)  Maritale  conjugîum  sic  comparalum  est  italurd,  ni  uoi^ 
SfJûm  jucundissima,  veriim  ctiam  nlUissima  vilœ  iocictas  iiii'^e- 
lur  (Cicér.,  (Economie,  lib.  1,  édit.  Tanck.,  t.  3'j,  p.   fil). 
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consolante  et  plus  favorisée  des  bénédictions 
divines  que  le  mariage.  Neque  aliud  probis  quàm 
ex  matrimonio  sotatium,  dit  "IdiCite  (^).  Le  contrat 
de  mariage,  qui  s'ajoute  au  mariage  pour  prési- 
der à  Téconomie  domestique  et  faire  fleurir  l'as- 
socialion,  a  donc  toute  la  gravité  du  mariage  lui- 
méme,  et  c'est  à  tous  les  deux  indistinctement 
que  s'ai^pliquent  ces  paroles  de  Platon  :  «  Pour 
»  qu'une  république  soit  bien  ordonnée,  les 
»  principales  lois  doivent  être  celles  qui  règlent 
*  le  mariage  (2).  » 

C'est  un  grand  signe  des  bonnes  mœurs  d'une 
cité  que  le  respect  du  mariage.  Il  ne  suffit  pas 
que  les  jurisconsultes  en  donnent  de  belles  défi- 
nitions ;  que  le  législateur  lui  assure,  dans  ses 
codes,  le  rang  et  la  dignité  qui  lui  appartien-- 
nent;  que  la  religion  le  prenne  sous  son  égide 
et  fasse  remonter  à  une  source  divine  cette  base 
des  sociétés  humaines.  Il  faut  encore  que  les 
mœurs  ne  soient  pas  en  opposition  avec  ces  idées, 
et  que  le  citoyen  pratique,  dans  la  vie  du  monde, 
ce  que  lui  enseigne  la  sagesse  de  ses  grands  in- 
stituteurs. 


(l)  Annal.,  IV. 
(2;  Deleyib.,  i. 
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L'histoire  nous  offre  deux  époques  méûio- 
rables^  depuis  les  Romains  jusqu'à  nos  jours^  où 
le  discrédit  dn  mariage  dégrada  la  société  et 
compromit  son  existence  :  la  preinicre  fut  une 
époque  d'extrême  civilisation;  la  seconde^  une 
époque  d'extrême  barbarie.  Là  le  monde  était 
païen;  Auguste  régnait  à  Romc^  et  tous  les  ef- 
forts de  la  philosophie  et  de  la  loi  furent  trop 
bibles  pour  rendre  au  mariage  sa  dignité.  Ici, 
le  monde  était  catholique;  les  papes  régnaient 
àla  place  des  empereurs,  et  le  Christianisme,  plus 
poissant  que  la  sagesse  païenne,  sauva  le  ma- 
Tttge,  la  famille,  la  société. 

Cest  assurément  un  des  travers  les  plus  cu- 
rieux de  l'esprit  humain,  que  les  abus  du  divorce 
et  les  honneurs  de  l'état  célibataire,  qui  signa- 
lèrent la  fin  de  la  république  romaine,  ainsi  que 
le  règne  des  premiers  empereurs.  Le  divorce 
était  une  mode  et  une  spéculation,  le  mariage 
Qa  essai  passager  et  une  courte  fantaisie.  Mais 
ce  qui  est  plus  singulier  encore  que  celte  légè- 
reté si  sui*prenantechez  un  peuple  qui  passe  {)our 
si  constant,  c'est  la  faveur  du  célibat,  c'est  la  po- 
pularité de  la  vie  libre,  à  côté  et  comme  con- 
séquence de  ce  relâchement  du  lien  matrimonial. 
11  semble  que  plus  le  mariage  est  indissoluble, 
plus  il  a  des  chaînes  effrayantes  pour  les  esprits 
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changeants  (qui  ne  sont  paç  lesmoinç  nombreux); 
et  qu'au  çoniraife,  plus  le  mariage  est;  facile  à 
rompre,,  plus  il  tepte  les  cœurg  légers,  qui  crai- 
gnent les  longs :engagea^ents.  Eh  bipnl  c'est  un 
phénomène  contraire  qui  se  ms^wifesta  à  Rome. 
Autant  le  mariage  y  était  fragile  et  précaire,  au- 
tant'il  inspire .  d'éloigueœent  à  la  foule  éprise 
du  célibat  :  d'où  l'on  pourrait  conclure  que  le 
mariage  est  une  de  ces  choses  qui  attachent  en 
raison  de  la  contrainte  qu'elles  imposent.  Un  sati- 
rique romain  (I)  nous  a  laissé.Ie  tableau  à  la  fois 
risible  et  désolant  de  cette  immense  aberration 
des  Romains;  prenant  à  partie  la  ville  de  Cro- 
tone,  c'est-à-dire,  une  Rome  au  petit  pied,  ou, 
mieux  encore,  Rome  elle-même,  stigmatisée 
sous  ce  nom  emprunté,  il  nous  montre  le 
célibataire  adulé  par  des  bandes  de  quêteurs 
d'héritages  (2),  recevant  les  présents  et  les  ca- 
resses des  hérédipètes,  vendant  son  testament 
pour  de  vains  honneurs  et  de  honteux  plaisirs  : 
•  Tout  ce  qui  est  ici  se  partage  entre  les  courtisés 
9  et  les  courtisans  [aut  captant w,  aut  captant).  » 
ACrotone,  personne  n'élève  de  famille,*  in  hdc 


(1)  Pélrone,  Sa/yr.,  H6. 

(2)  lucidimus  in  lurbam  haredipetarum,  $  1 1 4. 


f  urbenemo  libéras  tôtiil);  quiconqtie  a  des  héri- 

>  tiers  naturels  se  voit  exclu  des  soupers  et  des 

>  spectacles;  tous  les  avantagea  de  la  société  lui 
»  sont  interdits  ;4l  est  perdu  dans  la  foule  igno^ 
t  minieuse  {inter  ignominiosos).  Ceux,  au  cou* 
^  traire,  qdi  ti'oht  jatnais  pris  femofie,  ou  qu'an- 
r  cun  proche  parent  ne  lie,  parviennent  aux  plus 
»  hautes  dignité^.  Ils  ont  seuls  le!s  talents  mili- 
B  tâires,  ils  sont  seuls  braves,  seuls  innocents 
*  devant  la  justice.  » 

Sous  l'hypertole  du  roman^  il  y  a  là  la  vérité 
de  la  vie  privée  des  RomainsrLes  célèbres  lois 
d'Auguste  portées  contre  le  célibat  en  çont  la 
preuve  ;  mais  elles  ne  purent  rendre  au  mariage 
son  lustre  effacé.  Ces  lois  tiraient  leur  force  de 
la  politique;  il  aurait  ftiUu  leur  donner  celle  des 
mœurs,  et  le  paganisme  n'était  pas  assez  puissant 
pour  cette  régénération . 

Au  moyen  âge,  ce  ne  fut  pais  le  célibat  qui  fit 
la  gaefre  âii  mariage,  ce  fut  la  piluralité  des  ma- 
riages elle  côficubihage.  Le  célibat,  revêtu  d'un 
caractère  atfstèi'e,  ne  fut  qu'une  loi  difficile,  im- 
posée aùxédcîésîàstiqueâ  dans  des  vues  de  perfec- 
tion; il  n'était  pas  un  état  hostile  dont  les  insti- 
tutions de  la  famille  eurent  à  s'inquiéter.  Mais 
les  répudiations,  les  divorces  et  le  concubinage, 
répandue  dans  toutes  les  classes,  et  encouragés 
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par  les  scandales  des  rois  et  des  grands,  furent 
la  plaie  de  Tépoque  et  la  cause  du  trouble  dans 
les  unions,  de  la  perturbation  dans  l'état  civil, 
et  d'une  effroyable  dissolution  dans  les  mœurs. 
.L'Église  lutta;  elle  s'arma  des  décrets  des  con- 
ciles et  des  foudres  de  l'excommunication.  Elle 
agit  par  la  persuasion  et  par  la  terreur  des  peines. 
Le  mariage  resta  victorieux.  Il  s'éleva  à  la  véri- 
table hauteur  où  l'a  placé  le  Christianisme.  A  la 
faveur  de  cette  restauration,  il  est  resté  un  sacre- 
ment dans  l'ordre  spirituel,  et  un  lien  indisso- 
luble dans  la  loi.  C'est  un  des  plus  grands  services 
que  l'Église  ait  rendus  à  la  civilisation  moderne. 
La  France  en  recueille  aujourd'hui  les  fruits, 
et  elle  les  recueille  avec  reconnaissance  pour  les 
philosophes  chrétiens  qui,  de  bonne  heure,  ont 
déposé  dans  son  éducation  la  source  de  cette 
bonne  doctrine.*  C'est,  en  effet,  une  justice  à 
rendre  à  la  nation  française  que  l'accord  des 
convictions  populaires  avec  les  rigoureux  pré- 
ceptes de  la  religion  et  de  la  loi,  sur  la  question 
du  mariage.  La  nation  française  croit  avec  une 
foi  profonde  à  la  sainteté  de  l'union  conjugale,  à 
son  utilité  sociale,  au  caractère  légalement  et 
nécessairement  exceptionnel  dont  elle  est  re- 
vêtue par  rapport  aux  autres  contrats,  aux  de- 
voirs réciproques  attachés  à  cet  engagement  de 
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toute  la  vie.  Ce  n'est  pas  là  une  conviction  su- 
perstitieuse et  crédule  :  où  sont  aujourd'hui  les 
superstitions?  où  sont  les  idoles  qu'adorent  par 
faiblesse  les  consciences  subjuguées?  C'est  la. rai- 
son, l'honnêteté,  la  pudeur,  qui  parlent  en  faveur 
du  mariage;  la  France  n'a  jamais  été  sourde  à 
leur  voix. 

Elle  Ta  bien  montré  dans  ces  derniers  temps, 
lorsque  certaines  sectes  novatrices,  qui  font  en- 
trer l'abolition,  ou»  si  l'on  veut,  la  transformation 
du  mariage  dans  leurs  plans  de  régénération,  ont 
osé  toucher  ce  point  délicat.  Si  elles  ont  réussi 
quelquefois  à  faire  vibrer  la  fibre  populaire  en 
sadressant  à  certains  appétits,  en  prophétisant 
certaines  jouissances  matérielles,  elles  n'ont  in- 
spiré que  la  répugnance  ou  l'aversion  quand  elles 
ont  englobé  le  mariage  dans  les  conceptions  de 
leur  cité  nouvelle.  Le  bon  sens  public  s'est  tenu 
en  garde,  les  bonnes  mœurs  se  sont  révoltées,  le 
ridicule  et  le  mépris  ont  fait  le  reste.  On  avait  cru 
en  finir  cependant  avec  la  France  du  1 9*  siècle, 
de  ménie  que  les  barbares,  venus  du  Nord,  avec 
l'empire  romain  ;  et,  comme  si  les  destinées  de  la 
société  fussent  accomplies,  on  avait  promulgué 
un  droit  nouveau,  la  famille  reconstituée,  la 
femme  émancipée,  le  mariage  affranchi,  la  pro^ 
priété  abolie,  ou  (ce  qui  est  plus  joli)  perfection- 


née.  Il  n'y  m^iïi quai t  qu'un  pçfint:  c'çiait  de  chan- 
ger rhommp  mpro^  et  pbysj^ue;  je  qrois  qu'on 
en  a  dit  quçlque;  chpse.  IMi^û^  pn  jne  détruit  pai> 
une*  société  foscléCiiSur  le  droit^,  et  un  droit 
fondé  ^ur  la  rai^onj.  comme,  on  culbute  un  vieil 
empire  dégénéré  qui,  se  sentant  mourir  de  con- 
somption^  lajs^  ses  terres  sans  culture^  ses  câtés^ 
sans  commerce  >  ses  peuples  sans  lendemain. 
Pour  ce  qui  concerne  le  mariage^  la  susceptibi* 
lité  nationale  a  été  si  forte^  qu'elle  n'a  même  pas 
voulu  entendre  parler  du  divorce,  qu'on  lui  pro- 
posait comme  transaction  ;  et  le  peuple  (j'entends 
surtout  le  peuple  des  ateliers  et  le  peuple  des 
campagnes)  n'a  pas  été  moins  ardent  que  les 
sages  à  repousser  ce  fatal  présent.  Le  divorce  lui 
enlèverait  la  paix  de  la  famille,  la  société  des 
joies  et  des  peines,  ces  pures  affections  du  foyer 
domestique  qui  font  sa  principale  consolation. 
Ce  n'est  pas  à  lui  que  s'adresse  le  divorce;  il  n'y 
a  guère  d'exemples  qu'il  en  ait  usé.  Le  divorce 
est  plutôt  recherché  par  les  esprits  blasés  ou  in- 
quiets, par  ces  existences  oisives,  tourmentées 
et  romanesques,  qui  font  tourner  contre  leur 
propre  bonheur  la  culture  de  leur  intelligence, 
et  se  rendent  malades  par  où  d'autres  ont  cou- 
tume de  se  guérir. 

Le  contrat  de  mariage,  en  s'ajoulant  au  ma- 


r/âjye,  en  suit  le  carâôtèrè  :  il  est  libéral  quafid  le 
mariage  est  fdndé  ^r  dés  principes  libéraujf  ;  il 
cstiem^rfeiilt  de'dtifèïé'' et  d^égoïsme  quaiid  lé 
nJariigë  exfelut'  la  'réôiprccllé  ef  régalitê  dans 
lesràppfôttsrdèis  dëttx  éjioux.  En  un  mot,  suîvaiit 
qtïè  la  fenrtneMèst  plùà'oti  mëins  dépendanfé  de 
Pàffltortté  rtfàrttale;  il  èàt  plus  ou  moins  favo- 
rable %  4ëÀ  ih  létfêts.  Dîaiis  lès  sociéféà  tfù  la  femme 
est  pliacée  soùs  Tautorité  sbnveralne  du  mari,  le 
contrat  de  mariage  veille  moins  pour  elle  que 
poar  le  mari  ;  mais,  par  contre,  il  lui  prodigue 
les  garanties  quand  sa  position  est  celle  d'une 
compagne  qui  puise,  dans  des  rapports  voisins  dé 
l'égdAité,  des  droits  à  faire  valoir  et  à  conserver. 
Trois  grands  systèmes  se  sont  produits  dans  la 
jurisprudence,  sous  Tinfluence  de  cette  distinc- 
tion. Le  premier  est  celui  où  le  mari  dote  la 
femme  ;  c'est  le  système  primitif,  et  il  se  mani- 
feste sous  deux  aspects.  Dans  les  temps  héroï- 
ques ou  barbares,  cette  dot  du  mari  n'est  que  le 
prix  qu'il  paye  pour  acheter  sa  femme  :  l'achat 
de  la  femme  est  un  trait  caractéristique  dans 
tous  les  siècles  héroïques  (i).  Lorsque  ensuite 


(I)  H.  Kœnigswarter  a  parfaitement  développé  ce  point 
d'iiistoire  {Revue  de  législalion,  1849,  p.  145).  Nous  allons  y 
rerenir. 
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une  civilisation  plus  avancée  a  donné  à  la  femme 
une  dignité  personnelle  incompatible  avec  on 
achat,  le  prix  devient  un  douaire  :  le  douaire 
n'est  qu'un  dérivé  de  l'achat  ;  c'est  un  achat  re- 
.vêtii  d'un  nom  plus  honorable,  d'un  caractère 
plus  doux. 

Le  second  système  est  celui  où  la  femme  se 
dote  elle-même;  ce  système  a  l'avantage  sur  le 
précédent  :  il  procède  d'un  état  d'émancipation 
de  la  femme.  La  femme,  contribuant  par  son  ap- 
porta soutenir  les  charges  du  mariage,  a  le  droit 
que  donne  une  mise  de  fonds^  et  la  loi  ou  la 
convention  prennent  des  sûretés  contre  le  mari 
pour  que  l'(  pouse  ne  la  perde  pas. 

Le  troisième  système  fait  un  pas  de  plus  :  non- 
seulement  la  femme  se  dote  elle-même,  mais  elle 
entre  en  communauté  avec  son  mari;  elle  contri- 
bue àJormr  r  avec  lui  un  capital  social  qui  devient 
commun,  et  tous  les  bénéfices  de  celte  commu- 
nauté se  partagent  comme  les  pertes. 

Ce  dernier  système  est  le  système  français  ;  il 
est  né  sur  la  terre  de  France;  il  s'y  est  développé 
dans  la  plus  grande  étendue.  11  est  celui  qui  réa- 
lise le  mieux  et  le  plus  complétoment  les  idées 
d'association  sur  lesquelles  les  nations  civilisées 
font  reposer  le  mariage.  Tous  les  livres  de  droit 
et  de  morale  ne  cessent  de  parler  de  Tintime 
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anioo  du  mari  et  de  la  femme  :  consortium  omnis 
vitœ;  mais  aucune  législation  avant  la  législation 
contumière  française  n'avait  fait  passer,  dans  le 
régime  des  biens  respectifs  des  époux^  lacommu* 
nauté  qui  règne  entre  leurs  personnes.  Prenez, 
par  exemple,  un  économiste  latin,  Columelle  ;  il 
porte  aux  nues  un  ménage  où  tout  est  con- 
fondu, où  aucun  des  époux  ne  peut  dire  qu'une 
ehose  lui  appartienne  sans  qu'elle  n'appartienne 
à  l'autre  : 

«  Erat  summa  reverentia  cum  concordià  et  di- 
'  ligentià  mixta;  flagrabatque  mulier  pulcherri* 
»  ma  diligentiae  semulatione,  studens  negotia  vin 
'  corâ  suâ  majora  atque  meliora  reddere.  Nihil 

>  eonsfpieieôatur^  in  damo^  dividuum,  nihil  quod  aut 

>  moritas  aut  femina  proprium  esse  juris  sui  dice* 

>  ret  ;  sed  in  commune  consjnrabatur  ab  u  troque,  ut 

>  cum  forensiùus  negotOSy  matrimonialis  sedulitas 
»  induslriœ  ratùmem  parem  faceret  (4).  »  Quel 
pins  bel  éloge  de  la  communauté?  quel  tableau 
plus  vrai  d'un  ménage  uni  et  bien  ordonné?  Ce 
n'est  pourtant  pas  ainsi  que  les  choses  se  pas* 
saient  à  Bome,  et  cette  peinture  est  un  idéal  qui 


(i)  Préface  du  livre  XII,  De  re  nisticâ,  dans  lequel  il  trace 
les  devoira  de  la  Yilliea. 
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ii'a  eu  sa  réalisation  que  depuis  rétablissement 
du  rénimedé  la  communauté.  Etait-ce.  en  effet, 
sous  les  auspices  du  régime  dotal  que  Coluœeiîe 
avait  vu  cette  hpureuse  confusion  des  intérêts  de 
la  femme  et  des  intérêts  du  mari?  Non  :  carie 
régirnc  dotal  est,  comme  nous  le  verrons  plus 
tard,  unrégime  de  séparation,  etquandla  femme 
travaille,  ce  n'est  pas  pour  elle,  c'est  pour  son 
mari.  Ou  bien,  est-ce  le  régime  de  la  manus^  ce 
régime  des  temps  anciens  et  regrettés,  auquel 
Columelle  fait  allusion,  qui  lui  avait  offert  le 
spectacle  de  ces  mariages  fortunée?  Mais  la  manus, 
qui  mettait  la  femme  dans  la  puissance  souveraine 
de  son  mari  avec  tous  ses  biens,  n'arrivait  à  Findi- 
vision  de  la  fortune  des  époux,  qu'en  donnant 
tout  à  rùn,  et  rien  à  lautre.  Ce  n'était  pas  Vumlé 
produite  par  l'association  :  c'était  une  identité  t\:- 
rannique  achetée  par  le  sacrifice  d'un  intérêt  au 
profit  de  l'autre.  J'avoue  cependant  que  l'affec- 
tion conjugale,  meilleure  conseillère  que  la  loi, 
avait  connu  quelquefois  et  deviné  les  avantages 
de  la  communauté,  et  en  avait  fait  des  essais 
accidentels  :  témoin  celte  charmante  poésie  de 
Martial  : 

«  Heureuse  piar  Votre  grande  âtné,  heureuse  par 
votre  époux,  Nigrina,  la.  gloire  des  femmes  du 
Latium  !  vous  rendez  les  biens  de  votre  héritage 


PREFACE.  XI»I 

W     1    I        »  / 


paternel  communs  à  vous  et  à  votre  niari;  vous  ai- 

mez  à  Tassocier  à  votre  fortune  et  à  la  partager 

ayec  lui.  Qu'Evaané  se  jetleet.se  brûle  sur  le  bu- 

cher  de  son  époux;  qu'un  égal  dévouement  porte 

JQsqu'aux  astres  la  renommée  d^\lceste  :  votre 

gloire,  à  vous,  brille  davantage,  ^n  donnant, 

pendant  votre  vie,  une  preuve  ,de  votre  aénero- 

sité,  vous  aveif  nciérité  de  n'avoir  pas  à  donner, 

par  votre  mort,  une  preuve  de  votre  amour  (4  ).  » 

Encore  une  fois,  ce  n'est  pas  là  le  tableau  exact 

des  pratiques  romaines  :  ce  sont  de  ces  unions 

qai  se  distinguent  des  autres^  autant  par  leur 

îttelé,  que  parleur  caractère  de  supériorité. 

.Mais  quand,  on  pénètre  dans  les  mariages  régis 
parla  communauté  française,  c'est  là  que  dans  la 
maison,  comme  dit  Columelle,  on  n'aperçoit 
rien  qui  ne  soit  commun;  c'est  là  que  le  mari  et 
la  femme  vivent  dans  une  véritable  indivision; 
c'est  là  que  chaque  époux,  en  travaillant  pour  soi. 


(i)       G  felîx  animo,  felix,  Nigrina,  marilo, 

Atqae  inter  Laiia»  gloria  prinia  ourns! 
Te  patries  miscere  juvat  cum  conjnge  censns, 

Gaudenlem  socio  partiel  pique  viro. 
Arserit  Evailne  flanimis  injecta  niariiî, 

.Nec  niinor  Alcestem  fania  sub  aslra  ferai  : 
Tu  meliùs  ;  certo  memisti  pignore  ri  la, 

Ul  tîbi  non  essei  morte  probandus  amor. 

(Ept^ramm.^  Iib«  4,  ep.  75.) 
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travaille  aussi  pour  son  conjoiDt.  Du  reste,   le 
moment  n'est  pas  encore  venu  de  comparer  ie 
régime  de  la  communauté  avec  le  régime  dotal. 
Ce  paiallèle  viendra  plus  tard.  Contentons-nous 
de  prendre  acte  de  cet  hommage  rendu  au  sys« 
tème  de  la  communauté  par  des  écrivains  qui 
cherchent  le  meilleur  arrangement  de  la  société 
domestique,  et  qui  en  trouvent  le  chef-d'œuvre 
dans  l^association  de  l'industrie  des  époux ,  dans 
la  communication  réciproque  des  mêmes  droits, 
dans  la  participation  aux  mêmes  biens  :  toutes 
choses  qui  n'ont  jamais  eu  qu'une  vérité  acciden- 
telle ou  métaphorique  dans  les  anciennes  socié- 
tés, et  qui  n'existent  d'une  manière  sérieuse  et 
légale  que  dans  notre  régime  de  la  communauté. 
Chose  digne  de  remarque!  ce  régime,  qui  s'est 
établi  de  lui-même,  dans  l'obscurité  et  l'igno- 
rance du  moyen  âge,  en  prenant  son  fondement 
dans  un  rapport  d'égalité  entre  le  mari  et  la 
femme,  a  été  beaucoup  plus  sage  et  plus  profond 
dans  ses  instincts,  que  ne  le  furent  les  très-savants 
interprèles  du  ^6•  siècle  qui  ont  entrepris  de 
l'expliquer.  Beaucoup  d'entre  eux,  en  effet,  s'ef- 
frayent du  rôle  que  la  femme  est  appelée  à  y 
jouer;  et,  pleins  d'une  injuste  prévention  pour 
son  sexe,  ils  regrettent  naïvement  les  temps  ra- 
contés par  Jules-Céaar,  où  les  Gaulois  tenaient 
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leurs  épouses  sous  leur  dépendance.  Ecoulons^ 
par  exemple^  celte  tirade  de  d'Argentré,  savant 
homme^  vif  et  sagace  jurisconsulte^  mais  espèce 
de  Caton  de  Bretagne^  qui  veut  traiter  une  femme 
chrétieane^  comme  on  traitait  la  femme  païenne 
dans  les  temps  barbares  de  Tantiquité  romaine 
ou  druidique  : 

c  Sunt  enimin  hoc  animante  effrénés  motus^ 
•  efferata  iracundia^  impetus  concitati^  magna 
9  consilii  inopia^  etimbecillitas  judicii^  superbia 
»  indomita.  Sexus  ipse  ad  commercia  et  fi equen- 
»  tandos  hominum  cœtus  inhabilis^  et  multis  in- 
»  aidiis  obnoxius^  quod  Imperator,  diclà  1.  Meri- 
»  tus,C,,  «fe /procura/., ad vertit...Meliorgentium 
»  seusus,  et  transmissa  antiquissimi  moris  exem- 
>  pla  ab  vetustissimis  Galiis^  qui  uxores  forlu- 
»  Basque  earum  in  potestate  babuisse^  à  Cœsare 
»  tradunttir(4).  » 

t  II  y  a  dans  cet  animal  des  mouvements  effré- 
nés^ une  colère  aveugle^  une  impétuosité  qui 
bouillonne^  une  grande  pauvreté  de  bon  sens^ 
une  extrême  faiblesse  de  jugement,  un  orgueil 
indomptable.  Ce  sexe,  inhabile  à  fréquenter  les 
réunions  d'hommes,  et  à  se  mêler,  en  général,  au 


(1)  Sur  Bretagne,  Des  mariages ^  9ivi.  410,  glose  2,  a"*  2. 
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commerce  de  la  société,  est  exposé  à  toute  sorte 
d'embûches,  ainsi  que  le  fait  observer  la  loi  rou- 
maine. Combien  est  préférable  le  système  des 
peuples  tels  que  les  Gaulois,  qui,  d'après  César, 
tenaient  en  puissance  leurs  femmes  et  leurs  for- 
tunes (1)!  » 

Cette  sortie  n'est  pas  hors  de  propos  de  la  part 
du  commentateur  de  la  coutume  de  Bretagne, 
de  cette  coutume  qui  disait  dans  sa  plus  ancienne 
rédaction  :  «  Toutes  malices  peuvent  être  plu- 
»  tôt  es  femmes  qu'es  homnaes  (2).  » 

Coquille,  aussi,  parle  souvent  de  Tavarice  des 
femmes  (5),  et  ne  leur  ménage  pas  les  jugements 
malveillants  et  iniques  (4).  En  cela,  ce  judicieux 
auteur,  comme  on  est  convenu  de  l'appeler, 
manque  totalement  de  jugement. 
'  Mais  c'était  la  mode,  aii  ^6*  siècle,  parmi  les 
jurisconsultes,  de  médire  des  femmes,  et  cette 
mode  éfait  un  fruit  des  études  classiques,  un 
souvenir  de  la  civilisation  antique,  où  les  sages 


(1)  De  bello  gallico,  6,  19.  Les  maris  avaient  droit  de  vie  et 

de  mort  sur  leurs  femmes. 

(2)  •Art,  80. 

[Z)  /n/^rà,  n"  1551  et  1561. 
(4)  Infrà»  n-  2122. 
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affectaient  de  tenir  assez  peu  de  compte  du  sexe, 
et  ou  les  lois  s'efforçaient  sans  cesse  de  restrein- 
dre sa  liberté  et  sa  capacité.  Lisez^  en  effets  les 
auteurs  latins  dans  lesquels  nous  faisons  notre 
éducation^   et  qui  nous  apprennent,  du  reste, 
tant  de  choses  excellentes;  vous  verrez^  je  Ta* 
voue^  çà  et  là  l'éloge  de  quelques  femmes  célè^ 
bres  :  de  Cornélie^  mère  des  Gracques;  d'Aurélia, 
mère  de  César;  d'Atia,  mère  d'Auguste^  femmes 
d'élite  qui  présidèrent  à  l'éducation  de  leurs  fils, 
et  en  firent  des  hommes  supérieurs  (1  ) .  Mais,  en 
général^   ils  se  plaignent  des  femmes  de  leur 
lem^,  de  ces  mères  qui,  même  avant  de  mettre 
leurs  fils  au  monde,  semblent  leur  inoculer,  dans 
le  sein  maternel,  les  vices  propres  à  la  ville  de 
Rome,  Tamour  des  frivolités,  le  goût  des  spec- 
tacles, la  passion  pour  les  histrions  [histrionalis 
,  fwar)  (2);  de  ces  épouses  aux  mœurs  déréglées, 
qai  ruinent  leurs  maris,  absorbent  pour  leur 
toilette  des  revenus  entiers,  et  méprisent  les  tra- 
ditions vertueuses  des  mères  Sabines  et  Romai* 
nés  ^).  Voilà  à  quelles  sources  nos  jurisconsultes 


(1)  Tadte,  De  daris  ùraL,  28. 

«/A 

(S)  Columelle,  XII,  préface. 
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du   46*  siècle  allaient  s'inspirer,    se  formané 
ainsi  un  type  de  convention.  M^iis  à  quoi  ban  tous 
ces  portraits  satiriques?  On  sakt  kien  que  les 
femmes  ont  leurs  défauts  :  n'ont-^ellœ  pas  aussi 
des  qualités  excellentes  qu'une   bonne  4Mx1oo- 
nance  domestique  fait  tourner  À  ravantage  com- 
mun? Quand  même  on  pourrait  leur  reproober 
à  toutes  l'eniètement  que  Mootaiigne  doroàe, 
comme  apanage^  aux  femmes  «de  la  âAsoogne^^); 
quand  elles  auraient,  au  lieu  de  U4ouûeur<qui 
leur  est  naturelle^  l'emportement  dont  d'Arfen- 
tré  les  gratifie^  n'e&t^il  pas  vrai  qu'elles  oot  cer- 
taine ment  en  partage  la  diligence  de  la  mère 
de  famille^  la  tendre  sollicitude  qui  ^lie  sur 
les  enfants  (2)^  l'économie  (5),  ie  dé^KMeso^mt, 
Taffection^  vertus  essentielles  qui  mettent^  dans 
le  mariage,  l'utilité,  la  justice,  rhacmeur  et  laeath 
stance  (4)?  Cicéron,  plus  juste  que  beaucoup  de 
ses  compatriotes,  a  remarqué  que^  si  Tibomme  est 
plus  propre  aux  travaux  extérieure  ^ia  ienoie 


(1)  Liv.  2,  chap.  32. 

{%  Mater,  cujus  prœcipua  laus  erit  tueri  dùmum  et  inserfin 
liberis. 
Tacite,  De  claris  orat.t  28. 
(3)  Infrà,  n»  1566. 
4)  Montaigne,  3,  5. 
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convient  davantage  aux  travaux  iotërieurs^etaux 
soias  domestiques  (4).  L'un  amasse,  Tautre  con- 
serve; ï\m  supporte  les  fatigues  des  armées^  de 
ragricultiire^  du  commerce^  de  Tétude  ;  Tautre^ 
œax  de  la  maternité  et  du  gouvernement  de  la 
maison*  La  femme  est  timide^  voilà  pourquoi  elle 
€8t  vigilante  :  car  la  timidité  contribue  à  entre* 
leoir  la  vigilance  :  Metus  ptwrinmm  oonfert  ad  di- 
Hfmtiamewatodieudami^.  Les  époux  ont  J>esoiii 
l'un  de  l'autre  :  AlterioB  alt&^ius  ifkdigtrt  natura 
fobdt.  L'avantage  qui  manque  à  Tun^  c'est  Tautre 
<|n  le  possède ,  et  réciproquement  :  Quod  alteri 
^,  frmsià  plerèmque  est  uUeri. 

Voilà  de  quelle  morale  nos  légistes  du  40* 
siècle  auraient  dft  s'inspirer  pour  expliquer  le 
vjfst^ne  de  la  «ommuiiauté^  ce  progrès  de  la  ei- 
^isation  chrétienne.  Ge  fut  un  tort  de  leur  part 
^avon*  cédé  à  d'autres  dispositions  d'esprit. 
Vais  w  qu'il  y  a  de  certain^  c'est  que  la  juris* 
prudence  covtvnière^  dominée  par  la  puissance 
^  mœurs ^  porta  des  jugements  tout  différents 
sur  les  rapports  conjugaux;  qu'elle  mit  toute  la 


(1)  (Ecottomtc,  lac,  ôL 

Columelle  a  cité  ce  fragment  dans  son  livre  De  re  na« 
ticà^  XII,  préface, 
(S)  Loc.  cU. 
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mesui*e  convenable  d'égalité  dans  le  mouvement 
de  la  société  domestique;  qu'elle  fit  régner  un 
juste  équilibre  dans  tous  les  points  ou  les  deux 
intérêts  sont  en  présence.  Les  habitudes  sociales^ 
par  leur  libéralité  native,  se  sont  garanties  delà 
rudesse  des  jurisconsultes  contemporains,  qui  se 
hérissent  par  érudition,  qui  se  font  grondeurs 
par  prétention  philosophique.  La   suite   de  ce 
commentaire  fera  toucher  au  doigt  cette  vérité. 
On  y  verra  avec  quel  art  ingénieux  tout  a  été 
ménagé  dans  la  pratique  du  régime  de  la  corn*' 
munauté  :  le  droit  prépondérant  du  mari,  éma- 
nation du  droit  germanique;  le  droit  de  la  fem- 
me, création  du  droit  coutumier;  même  le  droit 
des  tiers,  intérêt  presque  inconnu  dans  le  sys- 
tème dotal,  et  mis  en  lumière  par  la  bonne  foi 
qui  préside  à  la  communauté;  comment,  en  un 
mot,  par  le  moyen  des  reprises,  de  rindemnité 
des  dettes,  de  la  renonciation,  de  la  séparation 
judiciaire  des  biens,  de  l'hypothèque  légale,  la 
femme  fait  contrepoids  à  l'autorité  du  mari,  et 
est  égale,  tout  en  étant  soumise. 

Mais  ne  devançons  pas  le  moment  où  tout  ceci 
se  développera,  et  abordons  les  faits  historiques 
qui  vont  éclairer  les  trois  combinaisons  matri- 
moniales dont  nous  venons  d'esquisser  les  prin- 
cipaux traifs. 
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Nous  le  disions  il  n'y  a  qu'un  instant  :  dans 
le  droit  héroïque ,  le  mari  achète  sa  femme;  cette 
singularité  se  rencontre  dans  les  usages  primitifs 
de  tous  les  peuples  (4).  Lorsque  Thomme  est  en- 
core sauvage^  il  enlève  la  femme  par  le  rapt  (2)  ; 
lorsque  de  l'état  sauvage  il  est  passé  à  l'état  bar- 
bare^ il  l'achète  de  ses  parents^  et,  par  là^  il 
donne  place  au  consentement  dans  l'acte  qui 
fonde  la  famille.  Telle  est  constamment  la  forme 
primitive  du  mariage.    «  Parmi  beaucoup    de 
>  peuples  de  l'Âmériquç^  dit  Robertson  ^  le  ma- 
9  riage  est  proprement  une  acquisition.  L'homme 
%  achète  sa  femme  de  ses  parents  (5).  o  C'est  en- 
core ce  qui  se  pratique  chez  les  Tartares  ^  les 
peuplades  du  Tonkin ,  les  peuplades  nègres  de 
l'Afrique  (4)  et  même  en  Algérie.  La  barbarie  mo- 
d«*ne  n'a  pas  le  privilège  de  cette  idée  ;  la  barr 
barie  antique  en  est  remplie.  Elle  régnait  dans 
les  Indes^  où^  suivant  Strabon^  on  achetait  une 


(1)  Heineecius  ad  kg,  Jul.  et  Pappian,  Popp.,  lib.  2,  cap.  13. 

(2)  Venerem  incertain  rapientes,  more  ferarani, 
Vkibus  editior  ccdebat,  nt  in  grege  taoros. 

(Horace»  Saiyr.,  1.  5,  v.  109.) 

(3)  Bist.  d'Amérique,  liv.  6. 

(4)  Goguet,  Orig.  des  lois^  des  aris  et  des  sciences,  1. 1,  p.  53. 
M.  Rœoigswarter,  Revue  de  législaU»  1849,  p.  147. 
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Ovide  (A),  qui  tous  les  trois  représentent  la  dot 
apportée  par  la  femme  comm.e  une  condltidu 
des  mariages  héroïques.  Ces  trois  grands  poètes 
ont*ils  manqué  à  la  vérité  des  mœurs?  Homère 
lui-même^  le  chantre  sublime  et  le  peintre  fidèle 
des  héros,  parle  des  dots  promises  par  les  fem- 
mes à  leurs  maris.  Quand  Agamemnon  veut  apai- 
ser Achille,  il  lui  offre  une  de  ses  filles  en  ma- 
riage avec  une  dot  considérable»  à  savoir,  sept 
villes  opulentes  situées  sur  le  bord  de  la  mer, 
tandis  qu'Achille  sera  dispensé  de  donner  une 
dot  à  l'épouse  (2).  De  là,  Saumaise  est  porté  à 
conclure  que  les  dots  étaient  réciproques  chez 
les  Grecs  de  l'époque  héroïque,  et  que,  si  le  mari 
achetait  la  femme,  la  femme  achetait  le  mari  (5). 
Pour  nous,  nous  n'oserions  pas  accepter  cette 
opinion   comme   certaine.    D'une   part,    nous 
croyons  qu'Euripide,  Virgile  et  Ovide  ont  fait 
allusion  aux  usages  de  leur  temps;  c'est  la  re^ 
marque  du  père  Brumoy  (4).  D'autre  part,  les 


(1)  Hypsipyle  écrivant  à  Jason  lui  dit  : 

Dos  tibi  Lemnos  erit .  • . . 
Me  quoque  dotales  inler  babere  potes. 

(2)  Iliade,  lib.  XI,  v.  Ii6. 

(3)  P.  138  à  144. 

(4)  Trad.  de  Médée,  acte  2,  scène  1. 
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Mts  rapportés  par  Homère  sortent  des  cir- 
eonstaDces  ordinaires.  Ce  sont  des  cas  qui  res* 
semblent  un  peu  au  mariage  des  Danaïdes^ 
où  le  père ,  renversant  les  usages  reçus  ^  con- 
sent à  faire  des  sacrifices  pour  se  procurer  un 
gendre  difficile  à  trouver.  Nous  pensons  que  la 
vérité  est  dans  le  témoignage  d'Âristote  et 
dans  la  tradition  de  tous  les  peuples  anciens.  Les 
Grecs  ont ,  comme  tous  les  autres ,  payé  leur  tri- 
but à  la  barbarie. 

Mais  lorsqu'on  passe  des  temps  héroïques  de 
la  Grèce  aux  temps  historiques^  on  ne  retrouve 
0U8  la  trace  de  l'achat  des  femmes  par  les  maris. 
rJBstitntion  qui  se  présente,  c'est  celle  de  là 
dot  (i);  et  c'est  à  Athènes,  la  plus  policée  des 
villes  grecques,  qu'il  faut  l'étudier. 

Quant  à  Sparte,  que  pourrions-nous  en  dire? 
Sparte  est  le  type  de  ces  expériences  faites  sur 
l'homme  par  le  génie  bizarre  de  certains  légis- 
lateurs, de  ces  inventions  outrées  et  tyran  ni- 
ques  que  l'on  s'étonne  de  voir  acceptées,  dans 
l'antiquité,  par  des  nations  illustres  à  tant  d'é- 


(1)  Saiimaise,  p.  151. 


gards).  En  génial,  les  Grecs  eurent  iia<e  grande 
iiMtlii^  de  earaclère  à  se  prêter  à  la  toteile  de 
la  |M4itû|uey  à  la  poUee  tracasBÎère  et  iKorpa- 
triée  de  l'État  sur  le  stoetvaire  de  l'iatunité 
domeâttique.  Mais  les  Spartiates  fureat  éprouvés 
flusi  que  tous  les  autres  par  les  tours  de  ffMrce 
de  ForganisaitiaQ  consiîtatioDneUe  :  cur  Lyeiir* 
fue  peat  compter  au  premier  rattg:  purmi  eeux 
qui  excellèreut  dans  l'art  étrange  de  Cabrkfuer 
une  société  de  convention^  d'aiTaiiger  à  plaisir 
des  systièffles  de  vie  publique  et  priTée>  d'asservir 
la  liberté  a  des  observaiiees  arbitraires  et  eootm 
nature.  Ea  ur  mofc^  les  îustitutians  de  Sparte 
iont  telleoieftt  bizarres^  qu'il  n'y  a  à  recuellllir  de 
leor  étude  qui'wn  profond  étounement  pour  un 
législateur  djoui  le  point  d'appui  est  si  éloigné 
des  vrais  sentiments  du  coaur  bumain .  Je  ne  suis 
pas  surpris  qu'elles  aient  excité  l'admiration  de 
Mahly  et  des.publicistes  de  son  école  ;  c'est  le  faux 
qpi  est  la  base  de^  leur  système^  ce  £àux  radical  et 
obstiné  qui  prend  la  nature  à  rebours  et  traite 
rhomme  comme  une  unité  matérielle  et  passive. 
Sparte  est  la  patrie  de  la  tyrannie  sous  une  forme 
républicaine  ;  lorsque^  chez  les  modernes^  le  goût 
de  la  république  s'est  allié  à  l'amonr  du  pouvoir 
tyrannique  (ce  qui  arrive  souvent),  c'est  à  Sparte 
qu'on  est  allé  demander  des  leçons  et  des  auto- 


rites  {4).  Je  passerai  donc  rapidement  sur  Sparte, 
irec  se»  idées  subversives  de  Id  pudeur  dans  Té- 
dvcation  des  femmes,  avec  ses  jeunes  filles  qui 
luttent  dans  V«rène  et  se  livrent  à  leurs  exercices 
pesque  noes  en  préseoce  des  hou^mes  (2),  avee 
ses  lois  infâmes  ou  absurdes  qui  abaûdoBuent  le 
nariageau  hasard,  enfermaat  dans  uu  lieu  obscur 
les  ftUfes  à  marier  et  ordounant  à  chaque  homme 
d'dlery  prendre  à  f  aventure  celle  qu'il  doit  épou- 
^  ^)-  Quand  Platco  adopte  et  exagère  dans  sa 
tiéfublique  (4)  de  pareilles  énormltés,  est-ce  un 
lève  brillant  du  génie,  ainsi  qu'on  le  dit  par  ha- 
^BiAide,  oo  un  cauchemar  pénible  de  la  fantaisie? 
Iftdot  B^étaii  donc  pas  connue  à  Sparte  ;  elle  était 
même  défendue  par  Lycurgue  (5)  ;  ce  législateur 


(1)  OnicoDBail  la  faveur  inmi  jouisewnt  les  lois  de  Miaos 
Mpràséi» petit  exlréMS  de  la  ConrreiiAiea  ;  se  sait  que  Lycar-- 
lieriwpîni  (ArâMe»  PeilUq.,  i,  17»). 

(2)  FtaUMi^ dâf  loû,  7 (t. 8  delà  trad.  de  H  Cousin»  pi  ^ 

U,  4a  8143). 
¥.  aussi  ImRépitbtiquBf  Ut.  5^  p.  268^  de  la  néme  ira- 

daction. 
XineplMni,  B&rêpMie.  LaeL 
Plutarqtie  m  kpwrg.  et  in  Numam. 
(I)  HermipiiaB  et  l'abbé  Barthéleny. 
(4)  Ub.  5  de  la  trad.  de  M.  Ceusin,  p.  268, 271  et  273. 
(5>  Jvitiii.,  3, 3. 
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croyait  que  la  dot  corrompait  le  mariage^  et  que 
le  mari  serait  plus  maître  de  sa  femme  quand  elle 
n'aurait  rien  apporté.  «  Les  femmes^  »  dit  Platon, 
qui  ne  manque  pas  de  s'approprier  cette  prohi- 
bition^ «  les  femmes  seront  moins  insolentes  et 
»  les  maris  moins  esclaves  et  moins  rampants  de* 
9  vaut  elles^  à  cause  de  la  riche  dot  qu'elles  au* 
»  ront  apportée  (4).  »  Mais  Âristote  nous  apprend 
que  c'est  le  contraire  qui  arriva  (2).  Les  lois  oppo- 
sées à  la  nature  trompent  toujours  Tespéranoe  de 
leurs  auteurs  (5), 

Arrivons  au  droit  attique,  où  nous  avons  des 
choses  plus  intéressantes  à  connaître^  car  à  Athè- 
nes la  dot  fut^  malgré  Selon  (4)^  le  régime  matri- 


(t)  Des  Lois,  6  (trad.  de  M.  Cousin,  t  7,  p.  354). 

(2)  PoWtj.,  t.  i.p.  i61etlC3. 

(3)  Cette  proscription  des  dots  a  reparu  au  moyen  âge 
sous  l'influence  de  l'exagération  ascétique.  Quelques  casuistes 
s'avisèrent  de  défendre  les  dots,  prétendant  que  c'était  une 
simonie  (V.  ce  qu'en  dit  Deluca,  De  dote,  dise.  1,  n""  10). 

(4)  D'après  Plutarque,  Selon  avait  interdit  les  douaires  et 
les  dots,  ne  voulant  pas  que  les  femmes  achetassent  leurs  maris 
(n**  37),  et  ne  permettant  que  rapport  de  trois  robes»  afin  fins 
la  conjonction  de  V homme  et  de  la  femme  se  fit  pour  avoir  lignée 
et  pour  plaisir  et  amour,  et  nonpour  avoir  argent. 

Mais  la  dot  n'en  devint  pas  moins  de  droit  commun  à 
Athènes.  Tel  est  le  sort  des  lois  contraires  aux  intérêts  pu- 
blics et  privés.  C'est  ce  qu'on  ne  saurait  trop  £aire  remarquer. 
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mûnial  (4)  ;  et  il  est  d'autant  plus  nécessaire  d'en 
signaler  le  caractère^  que  c'est  évidemment  ce 
régime  que  i^ous  retrouverons  plus  tard  à  Rome^ 
et  que  l'antiquité  a  légué  à  quelques-uns  des  peu- 
ples modernes.  Mais,  pour  en  bien  comprendre 
l'esprit^  nous  devons  dire  quelques  mots  de  la 
situation  dç  la  femme  dans  la  famille  attique. 

A  Athènes^  la  femme  est  soumise  à  une  tutelle 
perpétuelle  (2)  ;  elle  ne  ressemble  pas  à  la  femme 
àé  Sparte^  qui  commande  aux  hommes  (5);  elle  ne 
cesse  pas  d'être  sous  l'autorité  d'un  tuteur^  soit 
qu'elle  soit  mariée^  soit  qu'elle  ne  le  soit  pas.  En 
premier  ordre^  elle  a  pour  tuteur^  d'abord  son 
père,  ensuite  son  aïeul  paternel^  ou  à  défaut  ses 
frères  consanguins  ;  et  cette  tutelle  de  la  famille 
l'accompagne  jusque  dans  la  maison  conjugale; 


(1)  La  défense  d'acheter  les  femmes  était  fondamentale 

(Plntarque  sur  Solon,  n""  43). 

(2)  Sanmaise,  p.  165. 

(S)  Plutarque  tu  Lycury»»  25  et  26.  Voyez  le  mot  de  la 
femme  lacédémonienne.  «  Une  Temme  étrangère  disait  à  £or- 

*  gone,  femme  du  roi  Léonidas  :  <  II  n'y  a  femmes  au  monde 

>  qae  tous  autres,  Lacédémoniennes,  qui  commandiez  à  vos 

•  hommes.  »  — *  Elle  lui  répliqua  incontinent  :  •Au9$i  il  n*y  a 

>  4M  nous^pùrthns  des  hommes.  » 
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car  la  femme  mariée  n'en  est  pas  exempte  i  le 
mari  est  tenu  de  la  reconnaître  elde  la  supporter. 

Quand  la  femme  est  privée  de  ses^parents,  c'est 
son  mari  qui  est  son  tuteur  (I). 

Pourtant^  si  la  femme  a  des  enfants,  soit  de>ce 
fioari,  soit  d'un  précédent,  etqueoes  enfants  aient 
passé  vingt  ans,  ils  sont  tuteurs  des  biens  de  la 
femme,  et  le  mari  est  seulement  tuteur  de  tsa  per- 
sonne :  les  enfants  sont  mis  en  possessioii  des 
biens  de  la  mère  et  pourvoient  a  ses  besoûis. 

•Que  si  le  père  vient  à  mourir,  les  eniants  qui 
ont  atteint  cette  majorité  sont  à  ht  fois  tuteurs  de 
la  personne  et  des  biens  de  leur  mène  (^. 

Yokâ  maintenant  uae  autre  singularisé. 

Le  mari  prémourant^  soit  qu'il  ait  des  enfants, 
soit  qu'il  n'en  ait  pas,  peult  par  son  testunent  se 
donner  un  successeur,  comme  mari^  et  charger 
un  ami  d'épouser  sa  veuve,  à  laquelle  il  laisse  une 
dot  :  c'est  ce  que  fit  le  père  de  Démosthènes  (5). 
Tant  que  les  enfants  du  premier  lit  sont  mineurs^ 

• 

oe  nouveau  mari  a  la  tutdlede  la  personne  et  des 
biens;  mais  aussitôt  qu'ils  ont  atteint  TAge  viril 


<1)  Saunaise.  p.  165, 

fii  P.  164, 169  et  170. 

(S)  Demoslb.  Contra  Siephaamm. 


de  yJiift  ms  ^sséB^  ils  frenneni  la  au  telle  4m 
biens  de  leur  mère  (J  ) . 

VeMOBmûatenMt  ila  ooDstitution  de  U  dot; 
et  tout  d'abord,  dou6  rencontroias  un  droit  spéeâal 
à  Itbèoes^  un  droût  inirodui t  fiar  uae  de  ces  com- 
bioaisoiis  artificielles  pour  lesquelles  les  légÂsla- 
teurs  grecs,  trop  dédaigneux  de  la  libeiié  indiv> 
doellep  eiwent  plos  de  prédilecdoa  que  pour  le 
àami  si  «impie  de  la  aaiure  humaine.  Cle  droit 
eanoemait  la  fille  qnl^  unique  héritière,  pecBeLllaît 
dtts  sa  main  toute  la  fortune  de  ses  auteurs  (2)  ; 
poar  qu'elle  ne  porMt  .pas  cette  fortune  dans 
^tte  autre  làmille,  eUe  était  tenue  d'épouser  soo 
fiai  precbe  jpar4Qnt,  à  ^ui  elle  apportai't  tous  ses 
Aîess  i(5).  £n  pareil  cas,  4a  4ot  était  univecselle; 
Wiemme  tofiiJuût  siaus  la  «tutelle  de  son  mari  (4)^ 
Aon  parce  qu'il  était  mari^  mais  parce  qu'il  était 
pu^nt.  Que  si  elle  avait  [des  enfants  mâles^  ces 


(i)  Saumaise,  p.  168  et  169,  in  fine,  d'après  Isaus. 

(2)  /(/.,  p.  166.  In  fine,  et  167.  On  Ywffkùi^pidhmi^  umêa 

hœres. 
Id.f  p.  143. 

(3)  M.,  p.  170* 
Plularque  in  Sohmem. 

(4)  Saumaise,  p.  167  et  1681 
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derniers,  à  leur  majorité/ étaîeriWriVfeBtiidd  gbu- 
vernement  des  biens  maternels  (<)VDécédâîï-Jel!e 
sans  enfants ,  son  mari  gagnàii  là  dot  ^t  droit  de 
succession;  i*estait-elle  veuve  sans  'éfàfaîilsv  elle 
était  tenu*  d'épouser  celui  à  qui  elle  âivalt  été  lé-^ 
guée  par  le  testament  de  son  matl  (2)/'6ti  bien  le 
plus  proche  agnat  de  ce  même  mari '(5).     ' 

A  Tégard  des  femmes  qui  n'éàdent  pas  uniques 
héritières  (4),  elles  se  mariaient  avec  le  consente- 
ment de  leur  père,  de  leur  aïeul  paternel  ou  dé 
leurs  frères,  suivant  les  cas;  elles  recevaient  une 
dot  de  ces  personnes  et  restaient  sous  leur  tutelle 
tant  qu'elles  vivaient  (5),  La  dot,  condition  nécâs-  ' 
saire  pour  caractériser  le  mariage  légitimé,  était 
constatée  par  acte  solennel  (6) .  Ici,  nous  trouvons lë 
berceau  de  la  dot  romaine  et  dé  ce  systèbe  d'assô-'  ^ 


/ 


(i)  Bunsen,  De  jure  hosrediU  athéniens* 
Saumaise,  p.  170. 

(2)  Id.,  p.  168. 

(3)  /A,  p.  170. 


t 


Plutarque  sur  Solon.  *  <^') 

(4)  On  les  appelait  cpîprotcoi.  ■      - '^                '\  '/^} 
Saumaîsc,  p.  167.  /     .   .n    ..;    f    i^) 

(5)  M.,  p.  166.  r.       .    .      ,    .. 

(6)  Samuel  Petit,  6, 1.  '    '        '  »    ^    .^  ..: 
Bunsen,  p.  17,  42  et  43.  '*    :    ^^  '') 
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dation  conjugale  qui  a  joué  un  si  grand  rôle  dans 
Tantiquité.  Le  mari  jouit  de  la  dot  pendant  le  ma- 
riage. Obligé^  lors  de  la  dissolution^  de  la  rendre  à 
la  personne  qui  Tavait  constituée  et  qui  avait  la 
tutelle  de  Tépouse^  le  mari  donnait  un  gage  sur 
ses  biens  immeubles  [i  ),  gage  que  Ton  avait  cou- 
tume de  proportionner^  par  une  estimation^  à  la 
valeur  de  la  dot  (2).  Le  créancier  de  la  dot  était 
préférable  aux  autres  créanciers  personnels  du 
mari. 

Si  c'était  par  le  divorce  que  le  mariage  était 
rompu^  le  mari  devait  rendre  la  dot,  ou,  s'il  ai- 
uiait  mieux  (5),  payer  des  intérêts  dont  la  loi  avait 
fixé  le  taux  (4),  et  qui  étaient  comme  la  pension 
alimentaire  de  la  femme  (5).  La  femme  ou  le 
tuteur  de  la  femme  avait  une  action  en  justice 
pour  l'y  obliger  (6) . 
A  côté  des  biens  dotaux,  il  pouvait  y  avoir  des 


(1)  Saumaise,  p.  509. 
P)M. 

(3)  /d.,  p.  159, 162  et  173. 

(4)  DemosUi.  m  Neœram. 
Saumaise,  p.  151  et  suit. 

(5)  M.,  p.  159  et  161. 

(6)  U.,  p.  161. 
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biens  paraphernaux(^).  Le  père  de  Démosthènes, 
par  son  testament ,  avait  laissé  sa  femme  à  un 
amî  avec  charge  de  Tépouser;  et ,  outre  la  dot 
qu'il  avait  assignée  à  sa  femme ,  il  lui  donna 
en  paraphernaux  une  maison  estimée  2,000 
drachmes,  de  Tor,  des  habits,  des  vases  pré- 
cieux. 

Enfin ,  il  était  d'usage  dans  les  mariages  que 
les  époux  se  fissent  des  présents  anténuptiaux. 
Saumaise  a  écrit  sur  ce  point  une  dissertation 
pleine  de  savoir  (2).  Ces  présents  avaient  plus 
ou  moins  d'importance.  Vupobolon,  ou  dona- 
tion avant  le  mariage,  que  le  mari  faisait  à  la 
femme,  est  resté  célèbre,  et  remonte  aux  plus 
hautes  antiquités  grecques  (5).  Ordinairement, 
outre  l'anneau  nuptial  que  le  fiancé  donnait  à 
la  fiancée  comme  un  arrhe  ou  un  gage  de  ma- 
riage (4),  on  offrait  à  la  fiancée  des  bijoux,  des 
habits,  des  parures  et  autres  objets  (5)  que  Ta- 


(1)  Saumaise»  p.  143. 
Demosth.  in  Aphob» 
Plutarque  in  Solon.,  21. 

(2)  P.  144  et  145. 

(3)  Saumaise,  p.  145  et  151. 

(4)  P.  147. 
(5;  P.  148. 
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àte,  éspris  de  la  simplicitë  germaine^  appelait 
dédaigneusement  dêlicias  mulkàres  (4). 

Ce  n'est  pas  tout  :  le  lendemain  des  noces  ^  le 
beau-père  faisait  un  cadeau  en  grande  pompe  à 
Tépouse^  afin  de  célébrer  sou  premier  séjour 
dans  la  maison  conjugale  (2);  le  mari  lui  faisait 
aussi^  06  prcsmium  defloratœ  virginitatis  (3)^  un 
don  qui^  par  une  de  ces  similitudes  qui  naissent 
de  la  nature  même  plutôt  que  de  l'imitation  ^ 
rappelle  exactement  le  morgengab^  ou  don  du 

matin  des  nations  germaniques. 
Enfin ^  le  troisième  jour  des  noces ^  lorsque  la 

femme  sortait  de  la  maison  et  se  montrait  en 

public,  le  mari  lui  faisait  un  nouveau  pré- 

sent  (4). 
Hais  là  devaient  s'arrêter  les  libéralités  entre 

^ux.  Les  donations  leur  étaient  défenduçs 

pendant  le  mariage^  diaprés  une  loi  que  Cujas 

Ait  remonter  à  Solon  (5). 


(1)  De  morib,  Germanor, 

(2)  Saumaise,  p.  144  et  145. 

(3)  Id. 

(4)  P.  144. 

(5)  Cujas,  ParaiU.suT  le  Dig,,  De  dotiak  inier  vîr.  etuxar.; 

argument  de  Plutarque  in  Sohn.^  37. 


Tel  est  Uaperçu  d^  cojnl;>iaaiso9&  qui  prési- 
daient^ cous  le  x;9P|iort  dea  iotéf^ts.^^tjriwo- 
niaux^  aux  marUgjBs  des  Athéni^na*  Ce  qui  y 
domine,  ce. qui  y  joue,le|?*ôlft,le.fl»s  r^wAr- 
qwible,  c'est  1^  dqt,  c'eçûi-d^ne  la  pQp-cojnfusiqi^ 
du, patrimoine  de^.épouxet.rftl^ilçftÇjei^^  tpute 
co;nmuo^u^  ^tre  eux.  Cepel^da^t..|a  4Qt  n'^st 
p^s  encore  héjcissée  des  prohibitions, qui, efi,«i;i- 
travent.le  con^merçe  d^qs  le  dxQ}t,  f/fpd^rfi9. 
Mais  bientôt  V^istpire  de  Borne  nouq  niontreca 
le  ^évelçppemeïit  .plujs  rigoui;*pui;  dp,cç  régime, 
n^  dans ,  T^l^iij'ope  ^flfiéridionaï^e,!  et  qui  se^mbl^ 
toujours  .^e,  pqipplaire.surjÇft^tp  ,^çr^e,clp,pi;^!di- 
lection.  .     »    .  .      .    i    ^ 

.   Avant  tout  cependant ^  donnons, un, iffstfijp^ià 
quelques  antiquités  rofnapes  d'un  Imut  ijitérêt- 
Rome  a  eu  aussi  se^^ temps ^héroïquiss:  nQus.,ne 
saurions  les  passer  ,sousj  silenpe,.  )L(ç  drpi^  djç, pè^ 
époque  nous  est  neaucçup  plus  .po;5^ti]i[^D[^^t 
connu  que  celui  des6reqs..  %n(]^9,  |}ous j^'la^^^ 
là-dèssus.  deç  nionuments.  |urid,i<|ueç.  i^yee  .^jjr 
authenticité;  la  Grèce  ne  nous  a  tran^nj/i^  qp)^? 
récii^  de  ses  poètes ,  mêlés  d'ingénieux  menson- 
ges et  de  brillantes  fictions.  Plusieurs  problèmes 
existent  encore  cependant^  et  nous  serions  bien 
mieux  instruits,  si  le  temps  noli»  avait'  coUsétvé 
un  livre  que  le  célèbrè^  jtinScôtisulte   Sëfvnis- 


SoIpitittelkvîAt  ebmposé  sur  la  dot  (I).  H  faut  y 
sQj^^lëei^^piùf  êeà  témoignages  xÂoiïis  complets . 
'  Va  fèfiÀillë' âHstbcratiqae  à  Rome  repose  sur 
Féaîfë  dti' 1)011  vbir  du  përe,  teurla  souveraine 
J«issaricfe  dë'kîe'roi  dôràeétique,  slir  Tindépen- 
fetee  e!t  riîiférioritë  dès  personnes  dont  se  com- 
pose laftfihillë/  Laifémme  légitime  n^est  pas 
eiémpte  fie  ^ettë  sujétion;  elle  en  lest^  au  con^^ 
iH/Bfê'^Hk  étenVple  remarquable.  La  sévère  instî- 
tiitSdti  dte  là^  idànns,  ^'appuyant  sut  là  conéirréa- 
tiA^V  la  <^empf ion  et  Tiisucapion ,  fdit  passer  la 
kimé  dans  le  domaine  du  mari  et  lui  donne  un 
iniiitiabsbltr  sur  là  personne  et  sur  tous  les  biens 
<feia  femme.  La  femme  est  acquise  par  lui  à  peu 
priscotUme  une  chose  ;  il  devient  maître  de  tout 
cfe'qn'ëlte  possède  et  de  tout  ce  qu'elle  pourra 
^OqtLérir  par  la  suite  (2);  là  convenlio  in  manum 
est  m  titre  universel  d'acquisition  tout  aussi 
Wen  quëlàsticcés^on.  L^épouse  n'entre  pas  dans 
^  famille  coitame  régale  dé  son  mari  :  elle  y  est 
ï^e  comme  fille  (filiœ  loco  est),  pour  y  vivre 
sôbs là  tutelle ,  parlons  pîus  juste,  sous  lapuis- 


'il-        ,1 


Plaate/CaWna.  3,  2,  29. 


'.  lî 


lier^  car,  si  Von  an  croit  1^8  témoignages  juri- 
diques et  littéraires^  jle  pèce^  en  puissanoe  duquel' 
elle  était  restée;  (iX  pouvait  k  Fetiirtr  aa  mari  à' 
qui  il  rayait  associéis  (3) ^  et^  troubiknt  un  mariage 
bie^  conpordflut  (3)^  lacontraîndre.à'iiii  diVèrw: 
souvent, pénil>^  pour  soniG<)eiKr!4'époiise(4).  C'esU 
enpftre  là  u^e  étonnante  exagénatioil  de  ce  i  droit 
aristocratique^  type  du  summum/M.  Tout  à  Tlveare; 
nous  é^OQS  4^ns  Texcèa  de  la  puissance  mari"- 
tale  :  k  prési^nt  noii«  ^^unootesidakis  iBsuànormité»^ 
Içs  plus  ac^h«s  de  la  ^  pu^sanee  paternelle  (5) .  •  • 


il  j I  1 1  1  ' 


(i)  Ulp.,  toc  cit.  On  Yoit  par  les  textes  des  pères  qui  sont 

chargée  da  pourvoir  aux  besoins  de  leur  fille  mariée,  et  le' 

mari  re^vpkoi  mandai  powr  DonplaQer'aoïi  beaa-pèrer  dans- Oé  ^ 

soin.  =; 

^ /n/rd,  n*  3120.  ■ 

(2)  Ennius  dans  Aucior.  ai  Berenn,,  2, 24. 
Plante»  Slichus,  acte  1,  scène  1  : 

Nosque  ab  his  abducere  TolL  ... 

ït  plus  bas  : 

Verùm  postremè  in  palru  polestate  est  sitom 
V.  encore  la  scène  2.  » 

(3)  Ulp.,  U  if  D.,  De  êxhi^.  liher^      .  '    ':) 
Paul,  Sen/L«  5,  $.15.                               •/        . 

(4)  V\jg.,lqç,idU        ,.  , 

(5)  Id,,  lœ.  eîL  i.      »  .   ■  ') 

C'est  sQua  A^topiA  ^qu'M  fy%  remédié,  à  cet  >abus^    «  ) 
Paul  et  Ulp«,  (or,  cif .        .     . 
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.L£)B  mariages  acteeMpagnés  delacôiifarrëatioû 

etde^Jeoemplkq  fùrefi)4^  dans  VonQine,  les  plus 

(Ug^ei^  les  pfeus'Mcbercbëâ^  elt  les  plus  fréquents. 

G^tewnt  fes  tiMiriaget  traimeûi  roi&ains^  ceux 

faaBoàiidnsia^t ipéglés  dans  ses  k>is  (4 ),  ceux 

({ni  portaieatf  ifl[Q  plw  haut  degré  la  majesté  du 

pàmlde  ia]hilie:(&);  A«ssi^  à  cause  d«  cette  frë- 

qufflMÊ}  f\néiisa4viïd)it^uela6ù/b  figurait  dahs 

lerifiàrémooMS'du  Aiaiîage;  la  Ao^te  itrtérveûait 

poQff imontFai  à'i^épome  qu'elle  étdit  soumise  à 

rempiredeisoii^^otix  r  (juiklimptiaiijnreifnpmo 

firi  subjicitur.  Il  ne  faut  pas  croire^  du  reste^  que 

cette  âubordînaliôn  de  Ta  femtne  amoindrît  son 

hoûDcur.  Au  dehow^  la  femme  Romaine  était  w- 

rirQjpne^^ec^qsidiiratioE  etde'Cesipeot  (?)^  eteotr 

anoaif^pfopra  étmtà  430iivert  paf  tes  solennités 

du  mariage^  qui  rendaient  réciproques  les  formes 

de  rachat  (4). 


}>  r 


f 
'  i  '  •  * 

(i)  Denys,  liv.  2,  chap.  25. 

Pj  JfaJM/otmwrt.  TitLîv.;34,5:    ^'^  -   '    ^        '•    ' 
Talëre-Maxime,  11, 1,  6.  Jungè  mén  mémoire:  '' 
De  l'Influence  du  Christianisme  sur  le  drtntrûmain,  p.  25. 

(3)  W.,  p.  24el25. 

(4)  Nmite'n  ^nyêt^e'^urf  passage  de  Varrôn  qui  rappelle 
cette  solennité,  cap.  22,  n*l.  Heinecôitis  tn  feit  mention,  loc. 


6$t  celui  du  mariagelplastlifard/dàas  kK{tiél  la 
matrona  a  refusé'  leUitire  dûl  mater fcMkitius.  Bien 
qu'elle  ii^e  soit  pas  mèrâ  ^àm<  ia^  f&milla  ^'  6ôi! 
mari,  il  faut  cepeodaai  q|u^«ll«  7  apport^  d^qiiôi 
CQfitribiler  ailx  dépenses  >do  teéiia^'  dont  efie 
VA. augmenta  Los»  cborgeBy  La  4ot  ^renvplit  cette 
fonction .  La;  dot  est  «donnée  ard^mati  par  une  es- 
pace de  traité  à  forfait  y  qm>  sotis  tous  les  autres 
rapports  ^  sépare  eon^plétemeirt  d'^iitâritâ  la  fétn- 
me  et:  son  époux.  Us  sont  tëlleiMiit  étranger» 
l'un  à  Tautue^que  kimari  a  attion^contre^  fem- 
me pendant  le  UMiriagë  pcmrle  dbmma^e  qu'elle 
pourrait  avoir  apporté  par  sa  iaote  dans  des  ob- 
jets de  toilette  et  de  luxe  qu'il  lui  a  prêtés  (#);  ou 
dans  toute  «utre  chsœe;  comme  aussi  k^femme 
a  contre  son  mari  ^  m^me  avant  k;  dissolution 
du  mariage  >  Vùetion  de  damno  ou  i$ir  fattum  ^y 
aussi  l>idn  qu'elle  l'aurait  contre  fa  persdnné 
la:  plus  iétiîabgère  et  la  plus  indifférante. -Et ^ 
comme  chaque  époux  peut  avoir  ^   en  dehors 
^^  ^^  dntj  un  pntnmoinfi  <?5^pftr<t j  ils  ont  1?  drf^*^ 


»■»■■>        ^1     ■■■*■      ji|t  jl         tH     j>       I» 

i  .  '  • 


!   .1 


(1)  Ulp.,  l.  27,  $  30,  D.,  Ad  kg.  AquU. 

PauULMjîd. 

Diocl.  et  Haxiin.,'l/C.9  Ber.  mnùté 

(2)  Id.,C..loc.cU.  '^   ^i  -    •-"■    "^  ^ 


de  po^  wlfie  e«X:ile«B|ïe9  ooDftratS)  tels  qtoe 
$ocî#téj^  jtfèl^;yent6^1oiia^i(4).  Nou^  verrons  tout 
àL'li^<re4eipftfltl4ttelè6  femmeslireroût  de  cett6 
eap^ôlé  finui)  <fieieyl  Uu^s  matis. 

'iCesf^tèmfimuA  ube  ÛBitetidn  de  la  dot  aihé- 
iMBiiQ?|.]«fiMl>wèat>GbiitTAira;^  enie  comiffofttson 
n9ba§Uemf9UMtëiB  éa  fiititatioas  énalogiies'  ?  Je 
UM|»t909f  eette-^MOQéefOpinîon-plutôl^^  pour, 
la^i^jeiadiès»*  iL'ïfaiiiiiieaîté  n-fi  pas  été  «^ecupëe  <$ans 
Q4iaaili80iC<>pwct]>iBulnîadoiiiié'Uii  fb»dcom^* 
BHMI^MVaÎMiiMef  d'idées*^  I qui  ^  $e  dërelôppaiif 
d4|i84|»s^çâKnKm  a^oduit  Irë»' 

unsmt ,  naansi  amniE  mpooày  4»s ^  pfatoomènes 

.  fi9ptt«i(t,«QBti8icaite€0iiîeéture'OJi  arg^attieiité 
dpnilpoffijqali  ouste  entre  île  mot»  latin  doi  et  \d 
l>4$Q«.8^0ç<]pAei  (9)  i  MaiAceite  i^aisoii  neme  semble 
ptftiS^v^.  iVo^Mkfft  de  dMttm  P)'y^9t  il  est'vrai 
^^idontun^idoMitm,  eot^eak*  radnq  d«n6  la  labgue 


(2)  Pestas»  4,  r  Dos  :  Dote  manifestum.estex  ^r^Dco  «sse. 

Varron,  De  ling^t^l^^tkm  Y*  jftv. 
'3)  Sanmaise,  p.  145. 
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grecque.  Mais  il  y  a  tant  de  manières  de  donner^ 
qu'il  ne  s'ensuit  pas  que  le  mot  grec^  en  s'infii- 
trant  chez  les  nations  latines^  ait  entraîné  avec 
lui  toutes  les  formes  et  toutes  les  variétés  de  la 
donation  usitées  chez  les  Grecs. 

En  veut-on  une  preuve?  veut*on'une  présomp- 
tîoD  décisive  pour  écarter  F opiniond'un  emprunt 
Mt  par  Rome  à  TÂttique?  c'est  que^  dams  le  droit 
athénien ,  le  mari  n'était  pas  propriétaire  de  la 
dot.  Mais^  par  le  droit  romain^  le  mari  en  a;vait 
la  propriété  pleine  et  entière  (4).  Le  bien  consti- 
tué en  dot  devenait  sien  par  ee  titre  partioulier^ 
tout  aussi  bien  que  la  généralité  des  biens  de 
la  femme  qui  était  in  manu  appartenait  wà  mari 
par  oe  titre  universel.  'La  C09i9trtu<;ion  de  la  dot  est 
considérée  comme  une  afliénation  en  feTear  du 
mari  (2).  Il  peut  vendre  le  biea  dotal ^  et^  quand 
fia  femme  vient  à  mofrrir^  il  n'est  pas  temn  de  le 
rendre  à  ses  héritiers  (5). 

Tel  est  le  droit  originaire  de  Bome^  et  certes 
tel  n'est  pas  le  droit  athénien  :  la  différence  est 


(1)  Paul,  1. 1,  D.,  De  jure  dotHon. 
L.  24,  D.,  Iter.  amoiar. 

(2)  Calus,  2,  80.  62, 63.  Cicér. 

(3^  ïnfrà,  n"  3  01  el3603.  Je  cite  les  lois  romaines. 


doue  profonde  entre  les  deux,  et  chacun  reste 
ftvec  sen  caractère  propre  et  original. 

Quand  on  s^écarte  cependant  des  sombres  et 
rudes  époqnes  qui  ont  empreint  leur  séyérité  sur 
les  premières  origines  du  droit  italique^  on  ar- 
ri?eàdes  notions phis  équitables;  et  ici,  il  n'est' 
pas  imposable  d^admettre  Tinil^oettce  des  mcrars 
grecques  sur  cette  partie  de  la  jurisprudence  de 
Rome  (4). 

Ou'arriTe-t-îl  en  effet? 

Nous  voyons  d'abord  un  notaUe  adoucisse- 
meut  à  regard  du  père  qui  a  constitué  la  dot  A 
s&ffle.  Si  celle-cr  le  devance  au  tombeau^  le  mari 
doit  Jtti  restituer  la  dot^  solatii  loco  (2);  la  dot 
remonte  Ters  sa  source^  car  il  serait,  trop  dur  que 
k  père  fftt  prive  à  la  fois  de  son  enfeint  et  de  son 
bien.  Et  pointant^  si  la  fille  a  laissé  de  là  postérité^ 
le  mari  retiendra  pour  ses  enfants  une  partie  de 
h  dot  (5;«  Que  si  le  père  est  mort  quand  décède 
réponse,  le  mari  reste  maître  de  ht  totalité  de  la 


(1)  Cette  influence  des  Grecs  sur  les  mœurs  avail  frappé  les 
partisans  des  anciennes  coutumes.  V.  dans  Tite-Life.  34, 4»  le 
discours  de  Galon. 

(2)  Pomp.,  1.  6,  D.,  De  jure  dùtium.' 
(3;  In/ri,  «•  3002. 
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dot  :  apud  maritum  remanet,  dit  Ulpien  (4).  Du 
reste^  un  droit  pareil  n'existe  pas  au  profit  de  la 
mère  qui  a  constitué  1^  dût.  Maintenant^  qu'on 
lise  les  textes  >  qu'on  se  péaètre  surtout  des  pa- 
roles de  Pomponius^  qui  a  traité  ce  sujet;  on  verra 
que. le  droit  de  retour  au  père  n'est  qu'une  mo- 
dification tardive^  apportée  par  une  jurisprudence 
plus  humaine  à  un  droit  strict  et  absolu  dans  son 
origine. 

Une  restriction  d'un  autre  genre  vient  affecter 
le  droit  de  propriété  du  mari  :  si^  en  effets  il 
meurt  avant  sa  feoupe^  celle-ci  peut  se  faire'  resti- 
tuer^ par  les  héritiers  de  son  mari^  ce  qu'elle  a 
appprté  en  dot  (2).  Il  suit  de  laque  le  n^ari  vit 
comme  propriétaire^  mais  qu'il  ne  .prédéeè<|e  pas 
comme  tel  :  l'histoire  des  Gracquei^  nous  offre  us 
exemple  remarquable  de  ce  droit  de  l'épouse. 

G.  Gracchus  avait  péri  dans  une  sédition  qu'il 
avait  excitée^  et  une  loi  sévère  avait  ordonné  la 
confiscation  de  la  dot  de  son  épouse  Licinia.  Il  fut 
décidé  par  le  grand  jurisconsulte  Mucius  Scasvola 
qtte  la  dot  avait  péri  par  la  faute  de  C.  Graccfans^ 


t. 


I ... 


^)  Fragm„i.6^i4. 
(2)  Ulp.,  loc  eU. 


I 


et  qU8  l»(}iéritiër9'  devaient*  la  *  roiidre'  à  Li- 

G^ ,  tanpéraodéDii^  Appbr téfe  ^u  >  àroi  t  •  4u  mari 
B^bffimleiLt  ipas  tetit principe* sqn  drèit* de:  prd- 
poôétéîj  ilsjle  soBfinetteiit  ^  des  o^ditibfib  réao- 
faitoins^  flQpaSsLÎls  ae^ipécKomiiaisseot  p«s  ëa  qbali^ 
dei»opfîétaqreu'>  ..•<  i  -  .     .    ;. 

Comtaielit'dflBJcliangeflieirt  se  'S0iit4k  inixkh 
daits?Âulu-Gelle  nous  apprend  positivement  que 
peadànticiiiq  âèclçsj  les  Romains  ne- eoniiiiilent 
SpasleB  aotiopa  en  restitétioti  de  ia^ot{2);  ce  tiah 
itatI«f|à*ogrès4v>divorcequi  y  firent  sériêuse- 
xQflÉi  >penaBi;j  ■ .  -•    •  -  -  '  -'!     i 

D'iprèsiujiqloi  dé  R€œulus;4a^fékniiœ 
wl^  dLvqroer'd'ajH^ec  son  mari;  Le  fiairi  seul 
poMtii  iEi^fodf»^bnv^<^tlàÏBB'érimè^y  mais 
en  r^udjailtBa  pw^nse,  ilgàrdfiit  seg:biep8.  Ce 

'»   >n .'îL à.  iii I  Jit^  /jLi — * ,.,.  /  \^^    n. ..»  .*■ .,'. . .1 !^ .  ..^ *  • 

!  < .  '    I    t  1  f  I  *    ■'  1      «1      '  •  -  '  '.,'..•       ,  ' 

^(^  /.fl^nvom^  tfaditum  est,  quipg[eûUf  feré  agne  p^st.Rp- 
mam  conditam,  Dullas  rei  uxoriae'neque  actiones.  neque  cau- 
tiones,  in  urbe  Româ.  aut  in  Latio  fuisse,  quia  profectù  nibil 
dcsiderabantun  nullis  etiam  tune  matrimoniis  dpvertepti|?vifi 
Senius  quoque  Sulpîtius,  in  libro  quem  composuit  de  duti- 
bus,  tune  primum  cautiones  rei  uxori»  necessarias  esse  visas 
ftcripsît,  quuni  Spurius  Carvilius  Ruga^  virJnobiiift,iidrtorliuui 
cum  nxore  fecil  (4,  3).  >  *..  .  u:    <r  -    •'. 
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n'est  qu  autant  que  le  mari  divorçait  avec  sa 
femme  sans  juste  cause^  que  le  législateur,  s'ar- 
mant  d'une* sévérité  propre  à  prévenir  cette  vio- 
lation dé  la  foi  conjugale^  attribuait  à  la  femme 
la  moitié  des  biensde  son  mari  et  consacrait  l'au- 
tre à'Cérès  (1).  Tout  porte  à  croire  que  cette  loi 
n'avait  en  vue  que  les  mariages  accompagnés  de 
Idimanus,  qui  (comme  nous  Ta  vous  dit)  furent  dans 
l'origine  presque  universels.  Cette  loi  aurait  peut- 
être  mieux  fait  de  considérer  comme  nuls  les  di- 
vorces capricieux  et  immoraux  que  la  conduite 
de  la  femme  ne  justifiait  pas.  Mais  le  mari  était 
le  maître  de  sa  femme  ;  il  n'était  pas  possible  de 
mettreune  limite  à  ce  pouvoir,  en  l'obligeant  à 
garder  près  de  lui  celle  qu'il  repoussait  de  son 
foyer  :  on  ne  pouvait  que  recourir  à  des  moyens 
indirecte,  à  des  mesures  pénales,  aux  peines  pé- 
cuniaires qui  prenaient  les  Romains  par  leur  côté 
faible,  lavarice. 

Les  divorces  paraissent  avoir  été  rares  pen- 
dant une   longue  période  (2);   l'austérité   des 


(1)  Plutarque  inRomul.»  31. 
Montesquieu,  EiprH  des  lois,  16, 16; 

(2)  Âulu-Gelie,  /oc.  cit. 
Valère-Maxtme^  2,  Il 

Deoys  dQalic.^  Antiq.  Rom,,  2. 
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miBiirs^  les  uudea  travaux  de  la<  guerre  et  de  IV 
griculturei .  les  rigueurs  de  la  confiscation^  furent 
uoi  frein  contre  ces  séparations  caprteleuses  dé- 
fiendoes  par  Bomulus. 

Mais  cinq  cents  ans  apros  lalondation  deRoine, 
le  divorce  fit  dans  ses^ mœurs  une  effroyable  ir- 
ruption. Les  femmeSj  loin  de  le  craindre  comme 
autrefois^  le  désiraient  souvent,  autant  que  lea 
loaris;  c'était  pour  elles  dans  beaucoup  de  cas 
Qoe  émancipation  «et  noname  injure^  une  bonne 
fortune  et  noa  pasua  deuih.  Qu'avait  à  faire  en 
^ml  cas  la.  vieille,  loit  de  Romulus?  elle  n'était 
(jaua  anachronisme  pour  cette  époque  relâchée. 
Ulidlut  donc  secourir  à  d'autnes  combinaison» 
et.à.d'aiitres:mesuresi  De  là*r.usage  de  stipuler 
dans  les  contrais  de  mariage  la  restitution  du 
bien  de  la.  femme  ea  cas  de  divorce  ;  c'est  ce 
qu'on  appela  cautio  rei  uxoriœ  (^).  De  là  encore 
Taction  rei  uxoriœ  introduite  par  le  préleur,  pour 
suppléer  équitablement  à  cette  convention  quand 
elle  n'avait  pas  été  faile  (2).  Ce  point  d'histoire 
nous  est  appris  par  Âulu-Gelle,  d'après  le  livre 


\1J  Aulu-Gelle,  loc.  di 

(2)  L.  Unie,  C,  Dereiwcor.acl. 

Aulu-Gelle,  loc.  ciL 
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déjà  cité  de  Servius  Sulpitius  sur  la  dot.  Quand  le 
divorce  venait  séparer  les  époux,  le  mari  resti- 
tuait à  là  femme  les  biens  qu'elle  avait  apportés 
en  mariage  {i);  le  contrat  de  mariage  étant  dis- 
sous, ses  effets  stii'  les  biens  de  la  feihme  étaient 
efTacéà.  Pourtant,  si  c'était  le  délit  de  la  femme 
qui  motivait  le  divorce,  le  mari  retenait  la  dot, 
ou,  pour  mieux  dire,  certaines  parties  de  la  dot 
proportionnées  au  nombre  des  enfants  (2)  ;  c'est 
en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  quelques  anecdotes 
consignées  dans  la  littérature  latine  (5). 

Ces  innovations  de  la  jurisprudence  atteigni- 
rent tout  à  la  fois  les  mariages  avec  la  conventio 
inmanum  et  les  n^ariages  libres  (4);  si  les  juris* 
consultes  n'avaient  eu  en  vue  que  la  restitution 
de  la  dot  proprement  dite,  ils  auraient  appelé 
actio  de  dote  l'action  introduite  par  le  préteur.  Le 


(1)  Ulp.,Fra^m.,  8,  6. 

(2)  Id.,  t.  6.  $$  9  et  10. 
Cicér.jToptç.,  $4. 
M.  Pellat.  p.  17. 

(5)  Valère-Maxinie,  liv.  8,  chap.  2,  n*  5. 

Plulargue,  Marins,  38. 

Pline,  HisL  nai.,  14, 13. 

Aulu-Gelle,  X,  23. 
(4)  Sigonius,  De  judiciis,  1 ,  21 . 
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nom  d'actio  rei  uxoriœ,  fut  choisi  pour  embrasser 
les  deux  situations^  car  la  re$  uxoria  est  un  terme 
générique  qui  s'applique  à  toutes  les  espèces  d'ap- 
ports de  Tépouse.  D'un  autre  côté^  il  ne  faut  pas 
douter  que  la  cautiorei  uxoriœ  et  ïaçtiorei  uxoriœ 
ne  profitassent  aux  femmes  purement  .dotales. 
C'était  surtout  celles-ci  qui^  à  la  faveur  du  ma- 
riâgci  libre^  couraient  après  les  i(^cilités  du  di- 
Torce  (4),  et  les  pères  qui  les  tenaient  sous  leur 
tutelle  étaient  quelquefois  les  premiers  à  les  y 
exciter  (2) . . 

La  restitution  de  la  dot  étant  donc  admise  «n 
çriiicipe  pour  ce  cas  de  divorce,  il  n'y  avait  qu'un 
P9sàiaire  pour  en  faire  profiter  la  femme  dans  le 
Cfs  dp  dissolution  du  mariage  par  le  décès  du 
loari.  C'est  ce  qui  arriva  :  on  comprit  que  la 
femme  restée  veuve  avait  intérêt^  autant  que  la 
femme  divorcée,  à  retrouver  sa  dot  pour  contrac- 
ter de  nouveaux  liens.  On  sait  que  la  raison  poli- 
tique était  attentive,  chez  les  anciens,  à  multiplier 
la  population,  et  qu'elle  favorisait  les  seconds  ma- 


(1)  Ciccr.,ilrf/am»/.,  7,  7. 

Pro  Cluentio,  5. 

(2)  Audor  ad  Her.,  2, 24. 
Piaule,  Stichus,  1, 2,  73,  75« 
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kbérer  (4),  ]>ian  heveux  quand  elles  ne  char- 
geaient pas  ce  dernier  d'ane  demande  en  di- 
vorce !  Ces  miBurs  bouleversaient  les  idées  des 
vieux  Romains^  admirateurs  de  la  i»atm^  (2). 
Ils  se  récriaient  contre  l'humiliation  des  maris ^ 
Tarrogance  des  femmes^  la  dégradation  de  la  vertu 
romaine.  Mais  leurs  déclamations  se  perdaient 
dans  le  vide  ^  et  tout  conspirait  à  i^émancipation 
des  femmes  et  à  la  chute  des  institutions  aristo- 
cratiques. 

Venons  aux  donations  entre  mari  et  femme. 

Quand  le  mariage  avait  pour  conséquence  la 
conventio  inmanum  de  la  femme  ^  celle-ci  n'ayant 
rien  en  propre  et  ne  pouvant  acquérir  et  possé- 
der que  pour  son^mari,  n'était  pas  capable  de 
recevoir  de  donations  de  lui*  et  de  lui  en  faire. 
Les  deux  époux  ne  faisaient  qu'une  personne , 
non  pas  à  la  manière  de  notre  régime  de  la  com- 
munauté^ qui  distingue  dans  l'unité  matrimo- 
niale la  personne  et  les  droits  de  la  femme ^  mais 
à  la  manière  de  la  puissance  dominicale  ou  de  la 
puissance  paternelle  romaine,  qui  supprime  la 
personnalité  juridique  et  les  droits  de  l'un  au 


(i)  Aulu-Gelle,  loc.  cit. 

(2)  V«  les  plaintes  de  Caton. 
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profit  de  l'autre.  La  base  d'an  contrat  manquait 
donc  entre  le  niari  et  la  femme  in  manu;  tout 
au  plus  pouvait>-eUe  avoir  un  pécule  minime 
d'effets  à  son  usaige^  de  bijoux ,  de  petites  écono* 
raies  (4). 

Lorsque  les  éfknix  étaient  unis  par  un  mariage 
libre^  la  mèrae- impossibilité  n'existait  pas  :  car 
il  y  avait  séparation  et  indépendance  respectives 
des  deux  personnes^  et  capacité  réciproque.  Nous 
disions  tout.à  l'heure  que  les  époux  unis  par  le 
mariage  libre  avaient  capacité  pour  faire  entre 
eux  toute  espèce  de  contrat.  Il  semble^  dès  lors^ 
^u% pouvaient  se  faire  des  donations  pendant 
le  mariage.  Quoi  de  plus  naturel  d'ailleurs  que 
cfô  libéralités  entre  personnes  unies  par  une  si 
étroite  amitié  !  Les  esprits  chagrins  ont  beau  mé- 
dire de  la  femme  et  s'écrier  dans  leur  mauvaise 
humeur  :  «  Mnlier,  mittinum  genus  ;  fœminis  nihil 
boni  facere  oporiet.  jEquè  est  enim  ac  si  in  fmteum 
"  cmjicias,  et  antiquus  amor  carcer  est  (2),  »  la  na- 
ture humaine  ne  ratifie  pas  ces  jugements  extrê- 
mes, et  la  libéralité  envers  la  femme  est  aussi  hon- 


(1)  Plaate.  (Joràia,  %  %  35,  27. 

(2)  Pétrooe,  Saiyr.,  $  42. 
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néte  et  aussi  juste  que  l'affection  qu'on  loi  porte. 
Pourtant  l'usage  introduisit  la  défense  de  ces  do- 
nations . Moribus  reeeptum est,  dit  Ulpien (^ } . Il  parait 
que  c'est  vers  leG'siëcle  de  la  fondation  deilooie, 
lorsque  le  divorce  y  eut  étendu  ses  ravages,  que 
cette  prohibition  parut  nécessaire.  Elle  n'existait 
pas  vers  550  :  car  la  loi  Cincia^  portée  dans  ce 
temps  ^  parle  des  donations  entre  mari  et  femme 
comme  d'un  droit  permis  et  non  contesté  (2).  Les 
jurisconsultesderépoqueclasslqueont donné  plu* 
sieurs  raisons  de  cette  coutume.  Suivant  Ulpien^ 
c'est  pour  empêcher  les  époux  de  céder  trop  facile- 
ment à  un  amour  mutuel  et  de  se  dépouiller  de 
leurs  biens.  Suivant  Paul^  ce  serait  pour  que  le 
soin  d'un  vil  intérêt  ne  les  détournât  pas  du  soio 
d'élever  leurs  enfants  (5).  Mais,  suivant  Sextus 
Cœcilius,  qui  a  bien  .mieux  touché  le  vif  xde  la 
question,  on  a  voulu  quevl'avidité  de  Tua  ne  fût 
pas  contre  l'autraune  cause  de  divocce,  et  que  le 


(1)  L  1,  D.9  j)0  dowU,  inter  vir.  et  uxar. 

(2)  Valic,  fragm.,  $$  293  et  302. 
H.  Pellat,  de  la  Dot,  p.  356. 

(3)  L.  2,  D.,  loc.  cU. 

V.  Tite-Live,  34,  Reproches  de  Gatoaaux  m»imii69>  ^' 
3.4. 


WBTimge  ne  se  passât  pas  en  convoitises^  en  mar- 
chés^ en  menaces  de  se  séparer  ou  en  sépara- 
tions consommées  pour  des  prétentions  non  satis- 
faites. Quia  sœpè  fuPurum  esset  ut  discuterentur 
matrimonia,  si  non  donaret  is  qui  posset,  atque  ed 
ratione    eventurum  ut  vœnalicia  essent  malrimo- 
nia  (I).  Voilà,  il  n'en  faut  pas  douter,  la  véritable 
origine  de  la  prohibition.  Cependant  je  ne  dis 
pas  qu'Ulpien  et  PaUlse  trompent  quand,  la  con- 
sidérant d'une  manière  générale  et  philosophi- 
que, ils  essaient  de  se  rendre  compte  de  tous  les 
points  de  vue  qui  en  justifient  l'utilité.  Aussi  le 
discours  de  Caracalla  au  sénat,  lorsqu'il  fut  dé^ 
cïâé  que  le  prédécès  du  donateur  sans  révocation 
confirmerait  ces  donations  (2),  a-t-il  résumé  tous 
ces  aperçus,  parce  que  chacun  d'eux  fait  vibrer 
une  corde  sensible  du  cœur  des  Romains.  Ils 
peignent  au  naturel  les  mauvais  côtés  de  leur 
caractère.  L'avarice*  de  ce  peuple,  ses  spécula- 
tions sordides  dans  les  rapports  les  plus  affec- 
tueux tle  la  vie  civile ,  cette  dureté  de  sentiments 
auprès  de  laquelle  ce  lien  sacré  du  mariage  est 


(t)  L.  «,  D. ,  io^.  W. 

(l)1...3,:t<L(U|pi«l). 
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(le  si  peu,  qu'on  est  prêt  à  le  briser  8*rl  ne  rapporte 
jîas  assez  d'argent,  cette  foreur  de  divorce  surtout 
4]ui  éclate  par  tous  les  côtés  et  se 'fait  Tauxiliaire 
do  toutes  les  passions  détestables  (I). 


(1)  Les  cadeaux  de  bijoux  et  auft'es  choses  semblables 
avaient  iieu  entre  époux.  Dans  le  Satyrican,  Scintilla  se  pare 
de  boucles  d'oreille  que  son  mari  Habinnas  lui  a  données,  et, 
à  ce  propos,  ce  dernierse  répand  en  invectives  contre  Timpor- 
tunité  des  femmes  ($  67).  Le  même  ouvrage  nous  offre  les  détails 
suivants  :  Trimalchion  est  un  affranchi  ;  il  a  épousé  une  femme 
de  rien,  Fortunata,  une  de  ces  femmes  dont  on  rougirait  de  rece- 
voir du  pain  (J$  57  et  74).  Mais  ellee^t  bonne  ménagère,  écono- 
me, frugale,  sobre,  de  bon  conseil,  ayant  Tœil  à  tout  ($  37)  ;  elle 
n'a  qu'un  tort  aux  yeux  de  cel  ignoble  mari,  jadis  favori  de  son 
maître  et  favorisé  de  sa  mallresse($  74)  :  e-*est  qu'elle  lui  -r«* 
proche  ses  infamies  de  tous  les  jours,  ses  hardies  impudici- 
tés  ($  37j. Trimalchion  ne  peut  supporter  ses  plaintes;  eu 
revanche,  il  passe  condamnation,  moyennant  quelques  grosses 
plaisanteries,  sur  ses  bracelets,  ses  jarretières  en  torsades 
d'or,  sa  coiffe  de  réseau  de  Vov  le  plus  fin  ($  67),  et  autres  co- 
lifichets qni  ne  sauraient  ruiner  un  enrichi  de  la  force  de 
Trimalchion  ($$  37  et  75).  Cette  femme  lui  a  rendu  un  grand 
service  ;  Trimalchion,  ne  se  trouvant  pas  assez  riche  deslibé' 
ralités  de  son  maftre,  qui  l'a  fait  son  héritier  pour  reconnaître 
ses  complaisances  ($$  75  et  76),  se  met  en  tète  de  faire  Id'com- 
merce.  Il  achète  cinq  vaisseaux,  il  les  charge  de  vins  et  les 
expédie  à  Rome  :  mais  un  naufrage  les  fait  sombrer  ($  76)  : 
il  perd  en  un  jour  trente^  millions' de 'iesterces.  Fortunata 
alors  vend  ses  bijoux  d'or,  sa  garde-robé,  et  etlè  lui iBMt  dans 


Ail  surplus ,  il  n^e  faut  pas  confondre  les  dona* 
tioiis  entre  mari  et  femme  avec  les  donations 
anténuptiales  (4).  Ces  sortes  de  donations  étaient 
fréquentes;  c'était  surtout  à  la  future  qu'elles 
étaient  offertes.  Je  crois  avec  Saumaise  qu'elles 
datent  d'une  très-haute  antiquité  dans  le  droit 
romain  (2).  Nous  y  reviendrons  bientôt. 

II  y  avait  aussi  les  donations  aux  parents»  donum 
mftùdiiium(S). 

Nous  avons  vu  que  peu  à  peu  le  mari  avait 

perdu  quelque  chose  de  son  absolue  puissance 

SOT  la  dot  ;  que  la  dot  était  deve  nue  restituable 

danseeriaiBs  cas  ;  que  cette  obligation  lui  avait 

imposé  des  devoirs  de  conservation  et  une  res- 


ta main  cent  écns  d'or.  Ce  fut  le  levain  de  sa  fortune  :  Trimai- 
cfaion  se  remet  à  l'œuvre  ;  il  fait  de  bonnes  affaires,  charge 
^enoQTeanxYaisseaui^,.  recueille  d*énonnes  gains  ;  il  achète 
des  terres,  se  fait  bâtir  un  palais,  et  passe  sa  vie  en  orgies  et 
en  extravagances. 

(1)  U]p.,  L  5,  D.,  De  ianat,  ûUer  vir.  et  uxor.  :  «  Spmsi(^ 

eponsœ  donaoerU.» 
Hodest.,  I.  27,  id, 

(2)  P.  lHy  De  usuriê. 

(3)  Ulp.»  1.  194,  D.,  De  verb,  signif.  ; 

0. 1,  $  &|  D.,  Z)«  iuUlœ  et  rai. 
iCaifls^K  ISyD»,  De  adm.  Mon 


LUI  tmsmmé 

ponfiabililé.  Ce  n'était  donc  pas:assez  pourles  fem- 
mes d'avoir  vainou  le  régime  de  h.numus  par  le 
régime  de  la  dot^  de  s'^ôira  rachetée&de  la  puis- 
sance maritale  par  la  rançon  d'une  dot.  Le  pro- 
grès de  la  législation  vatconsîsler  à  altérer  dûvan*- 
*  tage  le  droit  du  mari  sur  la:  dot  méme.Mais>  eui 
attendant^  un  fait  domine>dans  laJittérature  :  c'est 
la  liberté  que  le  régime  dotal assurie.  à  la  femme; 
c'est  l'absence  de  puissance  maritale  daa&.  les 
unions  où  figure  la  dot.  J'ai  reçu  une  dot^  s'écrie 
le  personnage  d'une  comédie  de  Plante^  c'en  est 
fait  :  j'ai  vendu  mon  pouvoir  marital  pour  cet 
argent. 

Àrg^nUiQi  accepi  :  deleimperium  veo«lidi(i), 

Et  ^  en  effets  le  mari  qui  consentait  à  recevoir  sa 
femme  avec  la  dot  renonçait  à  la  mmus ,  à  cette 
puissance  maritale  dont  les  Romains  d'autrefois 
avaient  été  si  jaloux..  La  dot  est  un:  point  d'appui 
pour  la  fierté  des  femmes  :  dote  fretœ  féroces  (8), 
et  le  système  dotal  est  une  base  pour  leur  esprit 
de  domination  (5) . 


Douta  regil  viram 


Coivax(4). 


(1)  Am.,  Ul,74. 

(2)  Térence. 

(3)  V.  VAtdularia  de  Piaule,  acte  3,  seèae  5. 

(4)  Horace,  Caruu,  ILl,  ^4,11). 
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Ce  n'est  pas  seulement  parce  que  les  dots  sont 
lidies  que*  les  femmes  sont  arrogantes^  c'est 
parce  que  là  dot  a  été  jetée  comme  un  gâteau 
sacré  dans  Ik  gueule  de  Cerbère^  et  que^  satisfait 
de  cette  pâture^  il  faut  qu'il  reste  sans  droit  sur  la 
personne  de  la  femme  et  sur  toutce  qu'elle  a  en 
dehors  de  sa  dot  (4). 

Cependant^  n'allons  pas  croire  qu'on  faitvio* 
lence  h  ces  maris  romains^  quand  une  dot  leur  est 
offerte;  n'allons  pas  nous  imaginer  qu'ils  repous- 
sent avec  hauteur  ce  régime  d'abaissement  pour 
leur  autorité.  Au.  contraire^  ils  sont  avides  de 
^nues  dots;  ils  les  convoitent;  ils  aspirent  au 
malbear  d'épouser  une  femme  opulente.  En  effets 
à  fiome  plus  qu'ailleurs^  les  dots  considérables 
mettaient  les  femmes  en  honneur.  Par  exemple, 
Ca(on,  le  vertueux  Caton^  ne  partageait  pas  le 
QiOiDs  du  monde  les  principes  de  notre  philoso- 
phaMontaigne  sur  les  petites  dots.  Il  déclare  hau- 
tement que  les  grosses,  dots  étaient  l'objet  de  ses 
prédilections.  Les  fiUes  sans  dot  avaient  beaucoup 


[i)  Nam  que  indotaU  est,  ea  in  potesUte  est  l'un  ; 

notatc  mactaot  et  malo  et  damno  Tîros. 

(Piaule,  AultiL»  4,  5,  60.) 
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de  peine  à  se  marier  (4)^  et  h  (ilôt  était  mèitie  un 
des  signes  qui  distinguaieat  les  mariages  solen* 
nels  du  concubinat  (2).  Npn  pas  q#e  la  constitu- 
tion de  dot  fût  nécessaire  pour  le  mariage  ;  cette 
opinion^  enseignée  quelquefois  (3)^  n'est  pas  sou- 
tenable  (4).  Il  y  avait  si  bien  des  femmes  légitimes 
sans  dot,  que  le  théâtre^  ce  reflet  véridique,  quoi- 
que exagéré^  des  mœurs  nationales^  porte  aux 
nues^  comme  des  modèles  de  soumission  et  d  af- 
fection conjugale^  les  femmes  indotatœ: 

Hœ  8unt,  atque  alias  multœ,  in  magnis  dotibus, 
Incomnioditates  sumptosque  intolerabîles  : 
Nam,  qute  indotaU  est,  eft  io  çotastate  esi  Tiri  ; 
DotaUe  mactant  et  malo  et  damno  viros  (5). 


(1}  Plaute,  Trinummus,  3,  2  et  3. 

(2)  W.,  fi.,  3. 2,  64,  65. 

(3)  Heineccius  sur  la  loi  Pdfipia  Poppœa,  lib.  %  cap.  f  ^. 
M.  GeooaiUac,  p.  67  et  &3lU. 

(4)  H.  Laboulaye,  Condil.  des  femmes,  p.  38  et  39. 

(5)  Plaute,  Aulularia,  acte  3»  scène  6,  in  fine. 

i6.,2,2,  V.  150: 

Meam  paup^rniconiu^oc  ^    f> 
^  irginem  habeo  grandem,  dote  cassaiu  atqiie  iUocabileiu. 
'  Neque  eaih  queo  locare  cmqaam. 

V.  aussi  1.  Vlt.f  D. ,  Quœ  in  fraude  credilor^;      ^ 

1.  5,  D.,  Doli  mali  excepL      .      ... 
Cicer.,  PfoOMinto,  C.,31. 


1^ 


'  .    •  ' 


i.  |.  'Ml.    t  rti  '•  t  ♦'  .-.  .t;"'     ' 


MbItage.  l\v 

One  fille  sage  est  toujoui's  assez  dotée ,  dit  un 
personnage  de  YAtduiaire  de  Plante^  qui  demande 
ea  mariage  UBe  filU  sians  dot  : 

Pnmiiiodè  morata  rectè  Teniaty  douta  ttt  8alÎ9  (IJ. 

Le  Saiw  rfo/  de  l'Avare  de  Molière  n'a-t-il  pas  été 
pris  dans  cette  pièce  du  comique  latin  (2)  ?  Il  est 
donc  constant  que  Rome  connaissait  de  vrais 
mariages  sans  dot^  comme  il  y  en  a  toujours  eu. 
Mais  ce  qui  est  exacte  c'est  que  les  dots  étaient 
ardemment  désirées  ;  c'est  que  les  filles  sans  for- 
tune vivaient  trop  souvent  dans  le  délaissement  et 
\ecffibat;  c'estqueladotavaitun  caractère  d'hon- 
neorpour  la  femme  qui  l'apportait  et  pour  l'union 
dontelleétait  une  condition.  Majorien^du  tempsde 
Tempire,  eut  l'idée  de  rendre  ladot  obligatoire  (5); 
mais  la  novelle  ^  de  Sévère  effaça  cette  opinion 
exagérée  (4). 

Arrivons  au  règne  d'Auguste  et  à  l'empire 
qui  succède  à  la  république  dégénérée.  'Nous 


(1)  Acte  %  scène  2. 

(S)  Id.  Mais  Molière  est  bien  supérieur  à  Piaule  dans  Tex- 
pression  de  cette  idée. 

(3)  Nov.  8.  •         - 

(4)  Cod.  Théodos.,  Append.  La  législation  de  Majorien  eut 
un  caractère  marqué  d'originalité.  (Gibbon,  t.  C,  p.  592.) 

e 


Tdvons  dit  :  le  mariage  libre  était  de  plus  en  plus 
dominant ,  et  les  femmes  ne  ccHinaissaient  près- 
que  plus  la  puissance  maritale  (4  ) .  La  dot  devait 
être  restituée  dans  certains  cas,  surtout  en  cas  de 
divorce.  Mais  ici  se  présentait  un  sérieux  danger. 
Quaud,  après  le  divorce,  la  femme  exigeait  de  son 
mari  la  restitution  de  sa  dot,  il  arrivait  souvent 
que  celui-ci  Tavait  aliéaée  en  vertu  de  son  droit 
de  propriétaire ,  et  la  femiae  n'avait  contre  lui 
qu'une  vaine  créance.  Elle  ue  pouvait  alors  con- 
voler à  de  secondes  noces,  et  il  en  résultait  un 
dommage  public  aux  yeux  de  l'Etat,  pour  qui  les 
seconds  mariages  étaient  très-favorables.  Auguste 
fut  frappé  de  cette  situation,  lorsqu'il  s'occupa, 
dans  sa  vieillesse,  des  fameuees  réformes  qui 
avaient  pour  but  de  relever  les  mœurs ,  de  re- 
mettre le  mariage  en  honneur,  de  raviver  les 
sources  de  la  population ,  et  de  restaurer  les  fi- 
nances de  l'Etat,  épuisées  par  lesguerres  civiles  (2). 


(1)  Tacite.  iV.  16. 

(2)  Lex  Pappia  Poppœa^  quam  senior  Auguslus,  post  Jvlias 
rogationes,  incitandis  cœlibiim  pœnis  et  augendo  œrario  san- 
xemt  (Tacile,  3,  25).  La  loi  Julia^  De  adulierû,  se  lie  aux  lois 
Julia  et  Pappia  Poppœa  et  fut  le  produit  d'un  même  système. 
Heineccius  a  commenté  les  lois  Julia  et  Pappia  Poppœa. 
Brisson  a  commenté  la  loi  Julias  De  aduUeris  (m/rAj  n""  3202). 


PiÉPACB.  LXTH 

Le  célibat  était  devenu  y  à  Rome ,  une  position 
soeiale  trop  souvent  préférée  aux  soucis  de  la 
famille  (4);  Auguste  combattit  cet  égarement 
des  mœurs^  en  fortifiant  la  dignité  et  les  avan* 
tages  du  mariage  (2).   L'adultère  avait  dépassé 
tous  les  excès;  Auguste  lui  fit  la  guerre,  en 
portant  des  peines  sévères  contre  les  infracteurs 
de  la  foi  conjugale,  et  en  cherchant  à  resser- 
rer on  lien  trop  relâché.  Le  divorce  était  un  mal 
}mfond  et  invétéré  ;  Auguste  voulut  le  corriger 
dans  ses  effets,  en  rendant  plus  faciles  les  secondes 
ttfiions.  A  cespoinisdevue,  il  lui  parut  raison- 
DiUe  et  néoessaÎFe  d  enlever  au  mari  le  droit  de 
^dre  le  fonds  dotal  sans  le  consentement  de  sa 
femme»  En  associant  les  époux  à  cetacte  de  haute 
^ministratîon  domestique,  il  les  rendait  moins 
éfraagers  l'un  à  Tautve,  il  confondait  mieux  leurs 
iatéréts;  il  les  obligeait ,  en  quelque  sorte ,  à  se 
ménager  davanta^ge  po«r  mieux  s'entendre  (5). 


(1)  V.,  ci-dessus,  ce  que  nous  avons  dit  d'après  Pétrone. 
iwÊige  Piaule,  Mileê  ghriotus,  acte  3,  scène  1,  et 

Heineccius  sur  les  lois  J'ulia  et  Pappia  Poppwa^ 
lib.  I,  eàp4%t  a*  13. 
(S)  Heineccius,  he»  dL,  cap.  3. 
(3)  hfrà,  n»  330S. 


D'un  diffixi^  côjbéi  J^  iç^ri  ,n'4^^  plv^  i»a|tee  de 
laisser  sa iomiQiesaQf^essopiicp.À  J9i  4U^Hitio.o 
du  xn^i^^e  pac  ,}(a  4li^Qrï^i  PUî  par  son  pirodéoès; 
la*  femme,  pouiait  f  «pi^rer. .  de  retcouYer.  ea  chose , 
et  TEtaib.  dp  yoffi  sfe  ftw-iQ^p  une  p^coada  union . . 

:  Augjusfee  fljfa  plH9,loin  :  il  vonUU  .que;le.bien 
dotftl  i^ft  pût,  létf fti  tiïpQtft/équé  p^od^nt  Jie  nt  An««e 
par  le,  msvri  ^.méini^.  f^vec;  le..Gon$eQteEDQnt  de  sa 
femme  (4).  Auguste  avait  déjà  défendu  aux  fem- 
mies  de  cautionner  le^rs  maris  (2).  Patliela contrats 
avaient.d«>@r]anids inconvénients  :  ijs,rendaieiit]es 
femmes  orgueilleases,  i  insupportables  ;  ils  met-* 
talent  la  captation^  puîsladésuaiondansleméQage. 
Auguste  ne  fit  que  tirer  les  conséquences  de  cette 
mesure  de  précaution ,  en  défendant  à  la  femme 
d'hypothéquer  son  bien  dotal  ;  caxi  l'hypothèque 
de  cebien^  consentie  par  l'épouse^  équivaut  à  un 
cautionnement  prêté  à  son  mari  (5).  Or^  ce  se- 
cours donné  par  le  plus  faible  au  plus  fort  ^  cette 
protection  concédée  au  mari  par  sa  femme  >  c'est 
là  un  renversement  des  idées  romaines.  On  sait^ 


(1)  Infrà,  n-  3377. 

(2)  Ulp.«  1. 1  et  2,  D.,  a({  8$n0iuiCùn8uUum  Velleianum, 
Infri,  n-  3379.  .     . 

(3)  Infrà,  loc,  dt. 
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aosm^pltts^  qu'ai)  peu  pluis  tard  le  sénatus-con- 
suite  Velléien  rendit  les  femmes^  mariées  ou  non« 
incapables  de  cautiônnemeDt  elivers  qui  que  ce 
fùt^  môme  envers  les  étrangers.  Les  moralistes 
romains  sont  remplis  de  l'arrogance  et  de  la  fai- 
blesse des  femmes^  deux  choses  qui  marchent 
soavent  ensemble.  Le  ridicnle  cherche  à  corriger 
l'arrognnce;  les  lois  se  chargent  du  secours  à  don- 
ner à  la  faiblesse. 

Rien  de  nouveau  ^  du  reste ,  sur  la  restitution 
de  la  dot^  si  ce  n'est  quelques  dispositions  pé- 
nales en  cas  de  divorce.  J'ai  dit^  ci^dessus  qu'en 
c^de  divorce  par  la  faute  de  la  femme  ^  le  mari 
i^teflait  certaines  fractions  de  la  dot  proportion- 
nellement au  nombre  des  enfants  (4).  Les  monu- 
ments M  la  jurisprudence  parlent  d'une  autre 
i^entitmde  la  dot ^  motivée  '  sur  les  mauvaises 
nœars  dlé  la  îemme  \  ob  morès}  4t  l^on  peut  sup- 
pôëer  qto^bcfat la  lôî  /tr/îaqui  fut Torigine  de 
txAX^  ]MM'.  Bi  le  délit  de  la  femme  qui  donnait 


>   .1 


(1)  Cicér.,  Topiq.,  §  4. 

Boèce  sur  ce  passage  de  Cicéron. 

UIp.,  Fra^m.,  t.  '6,  J$%  et  10. 

V.  la  disserUtion  de  H.  Peilat  snr*be  point  f  Ûe'la  dot^ 

p.  17.  '      •■'   •     "•' 
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lieu  au  divorce  était  l'adultère  (4  );  elle  était  pu- 
nie par  ia  rétention  du  6^  de  la  dot.  Etait-ce  une 
moindre  atteinte  aux  mœurs  (2)^  comme  l'ivro- 
gnerie, la  rétention  n'était  que  du  8*  (5) .  Cette 
rétention^  qui  s'appelait  où  mores,  se  cumulait- 
elle  avec  la  rétention  propter  liberos?  c'est  un 
problème  qui  a  éveillé  de  nombreuses  discus- 
sions (4).  Les  auteurs  allemands  modernes  s'en 
sont  beaucoup  occupés  :  ce  n'est  pas  une  raisdta 
pour  que  la  solution  en  soit  plus  claire.  Quanta 
oous^  nous  pensons  (mais  ce  n'est  là  qu'une  con- 
jecture sur  laquelle  nous  n'insistons  pas)  que  le 
eumul  était  dans  l'esprit  de  la  loi  et  dans  le 
nature  des  choses. 

Le  mari  adultère  avait  aussi  sa  peine  :  il  était 
privé  de  tout  délai  pour  la  restitution  de  la  dot; 
quand  ia  dot  était  restituable  sur-le-champ^  il 
était  puni  par  une  perte  sur  les  fruits  (5). 

Enfin  ^  pour  terminer  l'esquisse  des  mesures 
conçues  par  Auguste^  l'obligation  de  doter  fut 


(1)  Graviares  mores. 

(2)  Leviores  mores. 

(3)  \]\p.,loc.ciL,  $12. 

(^  M.  Pellat.  toe.cU.,  p.  26  et  27. 
(5)  Ulp.,  loc  cit.»  $  13. 


imposée  à  la  poissanee  paternelle  (4).  Assurer 
des  dots  aax  enfants^  c'était  fadiiler  les  ma- 
riages^ but  principal  de&  réformes  de  Tempe- 
reur  f2). 

Maintenant  faisoes  une  observation  qui  nous 
runène  à  la  nature  de  la  dot.  Deox  domaines  se 
trouvent  en  présence  pendant  le  mariage  :  Tau- 
cien  domaiue  du  mari^  jadis  plein  et  exclusif;  le 
domaine  de  la  femme ,  se  dégageant  à  la  faveur 
des  institutions  nouvelles^  partageant  le  droit  du 
mari^  le  restreignant^  et  imposant  à  ce  dernier 
des  obligations  étroites  de  conservation^  deres- 
poosabilité^  de  restitation  conditionnelle.  L'é- 

nuDcipation  de  la  femme  a  donc  marché  dans 
tous  les  sens  ;  elle  a  échappé  à  la  nuinus  par  le 
mariage  libre  et  la  dot  ;  elle  échappe  à  la  transla- 
tion du  domaine  de  la  do4  dans  les  mains  abso- 
lues du  mari  par  des  réserves  qui  retiennent  de 
son  côté  quelques-unes  des  prérogatives  les  plus 
éminentes  de  la  propriété. 


(1)  Ulp.,Fragm.,il,^. 

L.  19,  D.,  De  ritu  nuptiar. 

(2)  Les  luis  d'Auguste  limitérent-elles  la  quotité  des  dots  ? 
Cujas  l'a  pensé  (V.  infri,  n*"  7043).  Heineccius  en  doute  (lib.  2, 
cap.  14,  H*?,  de  ses  commentaires  sur  la  loi  Pappia  Fappwa). 


JAm^  c'e^t.  sans,  Ji]fitini«n<  qudi  1er  droit  *  de  la 
femme  se  complète  et  garde  tous  ses  attributs. 
La  dot  n'était  pAs  i:çstitiiaU<^.^  avant  œ  prîDoe , 
par  le  prédécès  da  jia  femme  ;  ^elleestirestituable 
dans  tous,  les.oa»  {mu*  lesi  lois'.die  ilustinien  :  la 
femqi?  ^n  a.  le. domaine  naturel  «ans  {réserve^ 
sans re^irictioQ.;  le^mari.n'yaqu'iine  «prefiriété 
civile^  temporaire  ^limitée  à.  la  durée^du  ma* 
riage.,         .,  ..    .1  •   • ,     .M     ."  .  .  .      '"  "»•' 

Ce  n'est  pas  tout  :  la  dot  pr^idun  autre  ca* 
ractère.  « 

Auguste  avait  permis  aux  deux  époux  d'a- 
liéner les  immeubles  dotaux^  mais  non  pas 
de  les  hypothéquer.  Justinien  met  sur  la  même 
ligne  l'aliénation  et  l'hypothèque;  il  n'admet 
pas  la  différence  entre  ces  deux  contrats,  et  voit 
autant  de  dangers  dans  l'aliénation  que  dàus 
l'hypothèque;  il  proclame  l'inaliénabilité  de  la 
dot  immobilière,  même  du  consentement  de  la 
femme.  Il  veut  que  ce  soit  un  fonds  amorti  peu- 
dant  le  mariage,  mi&  hors  de  oommerce  et  uni- 
quement consacré  à  soutenir  les  charges  do 
ménage. 

Ce  n'est  pas  tout  encore,  et  une  hypothèque 
générale  et  légale  est  accordée  à  la  femme  sur 
les  biens  de  son  mari  pour  la  restitution  de  ses 
apports.  L'empereur  voulut  même  qu'elle  eût 


:^tt- 
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préférence  sur  le»  icréand^M' antérieurs  an  ma- 
mge.  î 

On  qonTiondra  cfié'  teê  privilèges  excés^fiS  ; 
ooulraires  au  crédit ,  hostiles  à  tout  mouvBinent , 
méritent  bien  a  Jasiioieii  S0t  iitre  à'fm^fius:  Il 
seoibie qu-iit^esoît ^repenti d'hêtre  allé aussilbin; 
car,  f  B  p^i  ipl«|»tftrdy  il  revint  sur  sei^  pas^  et  fl 
vDilut  qae  llaliénation  de  la  dot  fût  valable,  si 
elle  était  confirmée  par  la  femme  après  la  dis- 
solulion  du  mariage.  i  - 

Néanmoins,  un  esprit  de  protection  exagéré 
est  le  véritable  oaractère  de  cette  législation.  Le 
]^%vès  y  est  sacrifié  à  la  conservation ,  et  Ton 
t^Qve ,  dans  les  lois  sur  Tassociation  conjugale, 
Ui)  reflet  de  la  politique  qui  dirige  la  politique  de 
l  empire. 

ba  société  est  battue  en  brèche  ;  de  tout 
côté  Tempire  reçoit  de  profondes  blessures; 
chaque  jour  se  détache  un  membre  de  ce  colosse 
expirant.  Le  gouvernement  n'a  qu'une  vue, 
une  pensée  :  ce  n'est  pas  de  s'agrandir,  c'est  de 
niaintenir  son  intégrité  compromise,  c'est  de 
conserver  les  fragments  encore  debout  de  la 
monarchie^ 

De  même,  dans  le  domaine  des  intérêts 
privés,  lorsque  la  dépopulation  fait  de  si  ra- 
pides progrès,  lorsque  tant  de  familles  àé^ 
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croissent  et  s'éteignent^  ce  n'est  pas  le  pro- 
grès qui  préoccupe  le  législateur  :  c'est  le 
sentiment  de  la  conservation.  îl  y  aurait  trop 
d'ambition  à  viser  au  développement  de  la  ri- 
chesse domestique.  Trop  heureux  ceux  qui  se 
maintiennent  dans  leur  état^  et  emportent  jusqu'à 
la  mort  leur  honnête  médiocrité;  trop  heureux 
ceux  qui  conservent  I 

En  un  mot^  de  ce  régime  dotal  de  Justinien^ 
on  peut  dire  qu'il  est  parfaitement  approprié  à 
une  époque  de  décadence,  ou  tout  au  moins  sta- 
tionnaire^  à  une  époque  où  le  plus  grand  bien  de 
la  vie^  c'est  de  ne  pas  la  finir  plus  mal  qu'on  ne 
Ta  commencée^  et  où  l'espérance ,  mêlée  de  dé- 
couragement et  d'inquiétudes^  ne  saurait  s'é- 
tendre jusqu'au  progrès. 

Quoi  qu'il  en  soit,  nous  apercevons  ici  un  sin- 
gulier retour  des  choses  d'ici-bas.  Au  début  de  la 
société  romaine,  tout  est  arrangé  dans  l'intérêt  du 
mari '.parla  législation  de  Justinien,  tout  est  ar- 
rangé dans  l'intérêt  de  la  femme.  Par  le  droit 
ancien ,  c'est  la  condition  de  la  femme  qui  est  la 
plus  mauvaise  :  par  le  droit  nouveau,  c'est  la 
condition  du  mari  qui  est  la  moins  bonne,  et  c'est 
a^'ec  beaucoup  d  a-propos  que  Cujas  a  dit  :  In 
multis  articulis  juris,  détériorent  e$8e  conditiMStn 
feminaruMquàmniMculornm  :  sed  in  camé  dotmm, 
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etriè  têt  meliar  conditio  feminarum  quàm  masculo- 

Après  avoir  tracé  Thistoire  de  la  dot^  il  faut 
parler  d'une  espèce  de  donation  nuptiale  qui 
]Hrit ,  sous  les  empereurs  chrétiens ,  un  caractère 
original . 

Nous  avons  dît  tout  à  l'heure  que  les  futurs 
époox  se  faisaient^  avant  le  mariage^  des  doua- 
tiens  dont  le  Digeste  fait  mention.  Ces  libéralités 
n'avaient  rien  d'obligatoire;  elles  n'étaient  pas 
nécessaires  pour  la  perfection  des  noces.  Mais 
ellesétaientdanslesmœurs  des  Romains(2)  comme 
dans  les  habitudes  des  Grecs  et  de  presque  tous 
Jes  peuples.  On  les  appelait  sponsalitia  (5),  ou 


(1)  BeeitaL  sobmn.  sur  le  titre  du  Code  Jastinien  :  De  rei 
uxor.  acL 

(S)  La  k»i  Cmàa  exceptait  leB  futurs  époux  de  ses  prohibi- 
tions ;  elle  considérait  ces  donations  comme  favorables 
(Fragm.  Valic.,  J  302j. 

(3j  Saumaise,  J)0  ufum,  p.  147  à  149.  Ou  bien  Sponsalitia 
donalio,  d'après  Sidonius  AppoUiBaris,  VII,  epist  3.  Il 
parle  d'une  belle-mère  qui  se  plaint  que  son  gendre  a  exagéré 
sa  forinne  à  plaisir,  et  n'a  fait  qu'une  donation  sponsalitia  fort 
exiguë  à  sa  fille.  «  El  tune  drnnàm  de  mandpiorum  sponsaHiÙB 
•  donaUonis  paucitate  nuBrere.  » 


antè  nuptias donatio (\),  ou aniènuptias munera  (2). 
C'était  un  témoiguag^  d'affection^  consistant 
ordinairement  en  superfluités^  telles  que  bijoux^ 
vêtements  et  esclaves  (5).  Quelcpiefois  néanmoins 
*  c'étaient  des  fonds  de  terre  qui  étaient  donnés 
\fundum ,  prœdia  (4)] .  Le  plus  souvent  le  fiancé 
était  le  donateur^  bien  qu'on  trouve  des  exem- 
ples où  le  futur  reçoit  des  parents  de  la  future  des 
chevaux  et  des  biens  fonds  (5). 

En  elles-mêmes^  ces  donations  n'avaient  rien 
qui  les  distinguât  des  autres  donations.  Bien 
qu'elles  fussent  faites  spansalium  cansâ  (6) ,  elles 
étaient  pures  et  simples;  si  le  mariage  n'avait 


(1)  Modestiqus,  I.  27,  D.,  De  danat.  inUr  vir.  et  uxor. 
'  (2)  Âlexand.,  1.  2,  C,  Dedonat,  antè  nupL 

Cferus  Carinus  et  Numeriatius,  1.  7,  €.,  Ùe  dona$.  antè 
nupt  ••  *  ' 

(3),  DiocK  et  MasûiDM  IhIO;  jQ.>  Be iéinak  aniè^fmpi^ 
Sidonius  ÂpolUnarjs,  loç.  cU,    :  ,  ,  . ,  « 

L.  1,13, 1(2. 

(4)  Dipcl.  et  Maxim. ,  L  8  et  12,  C. ,  De  danaL  antè  nupt, 

(5)  Id.,  1.  10  et  12,  De  donat.  an'ii  nupL  ' 
Constantin,  dans  la  loi  15,  C,  De  donat.  antè  nupt.,  snp- 

pose  aussi  que'  Tépeux  peut  recetôtr  une  libéralité 
antè  nuptias,  mais  il  ajoute  (I.  f  6)  que  c'était  rare. 

(6)  Alexandre,  1. 3,  C,  loc.  dt.  ,.«:'' 
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paslien^ellea  OD^'éftaîent  pas  restituables^  à  moins 
\{ue  la  contrat  ne  reqfermAt  une  réserve  à  cet 

Cqpstaptin  ^port^  à.cet  égard  un  changement 
reRWfuat^le^:  .Sa  pott^tiitutioa^est  d'autant  plus 
cttrijqisQ  qu'aile  constate.  Fusage  du  baiser  an  té* 
noptial^.qnQiipMsv^rr^ps  plus  tardnégner  dans 
le  jKidi^  ^t  dopt  Vem^ereur  nous  montre  Texisi 
tencedans  TEspagne.  Il  voulut  <(ue^  ai  le  mariage 
menait  à  ^lanquer  par  la  faute  du  conjoint  grati- 
fierai donation  fi^t  considérée  comme  non  avenue^ 
niais  qu'elle  sortit  k  effets  si  le  mariage  manquait 
V^la  faute  du  donateur  (2).  Que  si  le  mariage 
^WM^nait  par  la  mort,  lorsque  déjà  le  baiser  an- 
'éoQptial  était  donné,  la  donation  faite  à  la  fu- 
ture tenait  pour  moitié  et  était  révoquée  pour 
iDoitié  (5)  ;  mais  si  le  baiser  n'avait  pas  été 
donné,  la  donation  tombait  pour  le  tout.  Le 
ftttnr  devait  payer,  par  le  maintien  partiel 
de  la  donation ,  cette  faveur  qu'il  ayait  reçue 
de  la  ftitore.  Si  la  donation  était  faite  au  futur 
I*r  la  future,  cas  plus  rare,  dit  l'empereur,  quod 


(1)  Diod.  et  Maxiowt  L  10, 11, 14,  G.,  lœ.  eU. 
(S)  L.  15»  G.,  Ue.  cU. 
8)  L.  16,  id. 
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rarb  accidit,  la  mort  faisait  évanouir  la  donation 
pour  le  tout,  soit  que  le  baiser  eût  été  donné, 
soit  qu'il  n'eût  pas  été  donné. 

Nous  avons  fait  remarquer  que  le  $ponM/tïiim 
était  plus  rare  de  la  femme  au  futur  que  du  futur 
à  réponse.  Quelle  en  est  la  raison?  Ce  n'est  pas, 
comme  le  dit  ridiculement  Godefroy,  parce  que 
la  femme  est  avare  ("1  ) ,  mais  c'est  parce  que  le 
mari  avait,  par  le  gain  éventuel  de  la  dot,  des 
avantages  qu'il  n'était  pas  juste  de  laisser  sans 
compensation.  La  femme  chrétienne  avait  grandi 
en  honneur  et  en  dignité  :  les  mœurs  introdui- 
saient une  certaine  réciprocité  de  gains  entre  elle 
et  son  futur. 

Jusqu'ici  nous  ne  voyons  rien  d'extraoi<dinaire 
et  d'inconnu  dans  les  donations  ântè  nwptias.  Ces 
donations  sont  celles  dont  les  Prodents  ont  parlé; 
qu'Ulpien  a  mentionnées  dans  divers  endroits  (2), 
que  Modestin  appelle  formellement  du  nom  de 
donatio  antè  nuptias  {^),  et  qui  sont  appelées  plus 
particulièrement  sponmliUa^  dans  fe  Code  de  Jus* 


(1)  Sur  la  loi  16  précitée. 

(2)  L.  5,  D.,  Dedoiua^kUervùf.'HuûBtr. 
L.  17,  $  i,  B.jDejure  doUum. 

(3)  L.  27,  D.,  eod.  fit. 
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tmiea  (4).  PoHcqooi  donc  Justinien  dit-il^  dans 
les  Insdtutes,  que  la. donation  amU  nuptioê  était 
toat  à  fait  iaconnue  dœ  anciens  Prudents  :  quoi 
V€kri6u$  PmktUiàus  eral  inMffniium  (2)?  C'est 
qa'après  Coiustantin  il  s'introduisit,  dans  la  ju- 
risprndeiice,  uiie  espèce  de  donation  anténuptiale 
fort  dififiéreiUe  des  mwura  ^poMoUtia,  C'était 
Qoe  donatioa  émanant  seulraient  du  mari,  et 
jamais  de  la  femme  (3).  Par  ce  nouveau  con* 
trat^  le  mari  se  constituait  une  contre-dot  qui 
iiaûsait  le  pendant  de  la  dot  de  la  femme.  La 
<iol  était  offerte  pw  Le  mari  à  la  femme,  de 
même  que  la  femme  apportait  la  dot  au  mari. 
A^fo'o  propt^  nuptias ,  dit  Cujas,  est  cantractus 
pf)  9ttw  dotem  ctmtraria»  uosari  offert  (4) .  Elle 
a?ait  la  même  natureque  la  dot.  Toutes  deux  pou- 
vaient s'appeler  donation,  toutes  deux  pouvaient 


(1)  F.  le  titra  du  d  ^  Bédowd.  anlé  mpl.  et  SjNMWoMtû.  Les 
premières  lois  de  ce  titte  s'Docspent  des  SfwanalMa;  les  quatre 
^lemiéres  de  la  donation  prafiler  mfUiaM  (Cnjas  sur  ce  titre  du 
Code). 

(2)  De  ionaL,  $  3. 

13;  Vinnius  sur  les  JmIî^.,  Bê  dMa!.,  )  S:  «  fliw  /SU  êolo 

(4j  Sur  le  G.,  De  donot  mUè  nufU 
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^'appeler  doi  (l)>  elles  remplifisaknt  respective* 
jp^ent  une  fonction  €t  un  but  analogiies .  Mn  re  Un  j  ( 
d'un  même  pas^  elles  assurent  à  chaque  éycûa 
des  avantages  pareils  (2).  Si  le  prédécès  do  mai^i 
fa|t  gagner  b  réponse  la  donation  ou*  nne  partie 
4e  la  donation^  le  prédécës  de  Tépoux  ferb  ga^er 
au  mari  la  dot  ou  une  partie  de  la  dot  (5) .  Si  le 
Bpiari  doit  rendre  la  dot^  la  femme  doit  laisseï*  la 
4pnation  remonter  au  mari.  Datas  les  preimers 
iemps^  la  donation  unU  nuptias  ne  pouvait  excéder 
ladot^  mais  elle  pouvait  être  moindre.  Par  le  der- 
nier état  des  choses^  elle  devait  être  égale  à fe 
idpnation.niplusni  moins  (4).  Du  reste ^  la  dûda- 
tion  propter  nuptias  n'était  pas  obligatoire  ;  il  pou- 
vait y  avoir  dot  sans  donation  propter  nuptias^ 
mais  il  ne  pouvait  y  avoir  donation  propter  nuptias 
sans  dot  (5). 


IL       ^  '  ' 

']*\      ^i ».        ,m     ..      .'.  '   ■■  •         K  .  Il 


(1)  l*éo  ejt  Âultc^miui,  1.  9,  C^DepacL^OHtfentis. 

j  f  \P^     4y8tinîea«  L 20,  C,  De  ionoL  aidé  nufU  ^ 

(2)  Pada  œqualia  diluer»  m^ftiali{Cnji»ybe.  cit). 

(3)  /A   ,  V    ...      / 

(4)  Jastinien,  novelle  99.  -  .^(im.    ^ 

^  .  V     Cuisis  Bur  Je  tilre,p|écité  du  Godtt  .v    u  <    i 

Sauoiftise^  p.  149* 

(5)  Pétri  exc^tùmes^  i,  J  4S[r 


\ 


Vous  De  HMis  arrêterons'  pas  <îayaritage  sar  ce 
sujet  [i).  On  eoDnait  thain tenant  Tensemble  du 
droit  romain  sur  les  combinaisons  matrimonia- 
les usitées  èsLUS  Tempire.  Il  e!it  temps  d'arriver 
ara  Ticissitndes  de  ce  droit  dans  les  Gaules^  sépa- 
rées de  l'empire  d^Occident  et  conquises  par  les 
Geraiaiûs/ 

Les  Qaul^  étaient  régies  par  le  Code  Théodo- 
sieo^  lorsque  les  Barbares  vinrent^  au  5*  siè- 
cle, les  arracher-  à  Femph-e  d'Occident.  Les 
Wisigoths  occupèrent  la  partie  méridionale^  les 
Borgondes  la  partie  centrale,  les  Francs  le  nord 
etVest'(2).  Le  BHviarium  Alatiti,  rédigé  en  506 


•    t  il' 

(t)  Od  peut  voir  ce  qu'en  ont  dit  : 
Gluck,  t.  25,  $  1242. 
MM.  d'Hauthuiile»  Revue  de  légUlat.,  t  8.  pu  344  et 

SUIT. 

Genouillae,  Régime  dotal,  p.  97  et  suif. 
'   hàboviuy^jSuctfesiiohéè^femmeâ,  p»  44; 
Je  m'en  sois^temi  sartout  è  Cuja^;  mbîtf^iconî^btural  et 

plos siir quel eépl» Jfflemwdr.  '^    -         >   >  «  . 
V.  aussi  M.  Ortolan,  Instit.,  t.  1,  p.  34 f,  et    '  ' 
Tinnius.  toc  cU.  ^'*=  *•  ^  *•     ..     '   - 

(2)  HM.  Mignet,  M^éitH  ^  VAtaSfJlts^èîéncêi  trorales  et 
politiques»  concernant  l^sfiiciè&ine  r^nnanie,  et 
deSavfgny,  chaprl,  J4:  "*      ' 

f 
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pour  les  provinces  wisi|}othes^  simplifia  la  légis-* 
.latîon  théodosienne  ;  à  la  faveur  d'une  forme  plus 
abr^e»  il  -devint  le  code  des  populations  vivant 
dans  toute  l'ékendue  des  iGaules  sous  la  loi  ro- 
nuiine,  C^est  dire  assez  que  le  régime  dotal  des 
6&Uo4toioain8  ne  fut  pondant  longten^ps,  même 
après  rinvasîon,  que  le  système  antérieur  à  Jus^' 
tinien ,  et  que  la  donation  .pr opter  nuplias  con- 
aarvaie caraatère  quenous.lui  avons  trouvé  avaaot 
-^ce  prince.  Cependant  la  connaissance  des* lois  de 
Jostinien  pénétra  d'assez  bonne  heure  dans  les 
•tiauLes;  le  deçgé  y  aperçut  des  j>rixicipes  la  voca- 
les et  une  meilleure  disposition  des  matières; 
il  lesconsulla^  il  y  puisa  des  citations^  des  auto- 
rités, des  pratiques  qui  s'allièrent  peu  à  peu  avec 
le  Breviarium.  Les  vieilles  formules  d'Auver- 
gne {^),  de  la  fin  (lu  6'  siècle  environ ,  prouvent 
que  le  code  de  Justinicn  n'était  pas  inconnu  dans 
cette  I  rovince,  gouvernée  cependant  par  la  légis- 
lation théodosienne;  et,  au  9*  sièclq,  on  voit  Louis- 
le-Débonnaire  fonder,  sur  Je  Gode*de  Justinien, 
plutôt  que  sur  le  lireviariiim,  des  ordres  qu'il 
envoie  à  la  Septimanie  (2).  Dans  les  conciles,  Justi- 


(1)  M.  de  Savigny,  t.  %  p.  108. 

(2)  W.,4).  91. 

Vaisselle,  1. 1  :  preuves  p.  49  et  67  ;  actesdeS16el835. 


jiiao.est  sans  cesse  iavoqué^  quand  onabçsoîp 
dBse&  recaells  (|).  G'^stice.gui explique  ^QOnUiQiit 
Je  droit  romain >  suivi  dans  les  Gaules^  se  plia 
iosensiblcment  à  JL'antorité  des  lois  de  Justlnien, 
qui  enfin  devinrent  la  loi  p^éféréQ^  .la  loi  vivante. 
Is  Pétri  cxeepiioMSj  camj^osé  dans,k,province,de 
Valence,^  vers  le  milieu  duAA'  ôièole  (2),  est  au- 
tant accommodé  4U  Gode  Jnalinien  qu'au  Brm/h 

fHM. 

Conune  Is^population^Llo-romaine  était  beau- 
ooap^plusnou^breuse  .dans  le  Midi  et  le  royauoae 
ie^ourgG^e  .que  dans  les  autres  parties  des 
Gaules  .occupées par  les  Germains^  le  droit  ro- 
JOainy  resta  la  loi  dominante.  G'est  là  qu'avaient 
irillé  les  derniers  reflets  de  la  civilisation  ro- 
maiiMt^  9^^  ^^  lettres  et  les  arl^  de  Aonic  avaient 
compté  leurs  derniers  disciples ^  que  les. vieilles 
mœurs  avaient  conservé  les  racines  les  plus  pro- 
fondes. Quand  la  barbarie  eut  éteint  les  lumières 
de  Fesprit  et  tous  les  biens  précieux  de  la  culture 
intellectuelle  et  morale^  qui  sont  comme  le  luxe 
de  la  vie  humaine^  le  droit/ ce  nécessaire  de  tou- 
tes les  sociétés^  cet  élément  qnl  résiste  aux  révo- 


■■    *«       !■ 


.(1)  Id,,  chap.  .1^,'  p.ji2St«t  ^. 
(S)  P.  118. 
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lotions^  avec  une  si  patiente  énergie^  ledrok 
survécut  au  naufrage  de  la  civilisation  antiqut* 
dans  la  partie  des  Gaules  dont  nous  parlons;  ^U 
subsista  pour  la  représenter  dans  ce  qu'elle  avait 
eu  de  plus  intime^  de  plus  général,  de  plus  po- 
pulaire. Ce  furent  ces  contrées  qui  furent  appe- 
lées pays  de  droit  écrit  :  regiones  in  quibM  secundim 
kffttn  romanam  jndicantnr ^ida  {\  ).  c 

Là  régoa  donc  le  régime  dotal  ^.  et  nan^sieule»^ 
ment  le  régime  dotal  de  la  loi  Jutia,  mais  le  ré- 
gîme  dotal  fortifié  par  tous  les  privilèges  de  Jus- 
tinîen  et  par  toutes  les  barrières  qui  mettent  h 
bien  de  la  femme  en  dehors  du  mouvement: du 
commerce  (2).  La  dot  était  inaliénable;  il  fallait 
qu^elle  fût  conservée  Religieusement  pour  étrt 
rendue  à  réponse,  à  ses  enfants ,  à  ses  héritiers. 
On  s'a ttacfaa>  comme  à  une  nécessité  de  premier 


•Hi     j 


...      / 


(1)  Edict.  Pictanze,  $  20. 
Baluze,  t  2. 

Peiri  excepLf  2,  $  31. 

(2)  On  trouvera  aux  n""  32i2  et  suiv.  quelques  détaib  sur 
répoque  de  Textenslon  dû  droit  de  Justinien  aux  pays  di 
Midi.  'Nous  parlerons  au  w^  S2IS  de  raflrancbîssemeftt.dB 
Lyonnais,  du  MIcoanais»  du  Forez  et  du  Beaujolais,  du  ré- 
gime de  rinaliénabilité  dotale. 


Btdte,  à  cette  règle  du  droit  dotal  :  Reipublieœ  tu- 
kmt  dotes  wmUerum* salvas  esse.  Oa  y  vit  une 
auvegixrde  inviolable  et  sacrée  des  intérêts  de  Ja 
bmilk;  un  des  privilèges  de  ces  biens  dotaux^  qui 
bisaiekit  des  jMiys  de  droit  écrit  une  terre  de  con- 
serva Uoo. 

.  Qaaot  aux  donations  antënuptiales ,  dont  Tu*- 
sage  était  tellement  répandu^  que  le  Pétri  exceptio- 
•es* du  41*  siècle  semble  les  considérer  comme 
aossi  nécessaires  que  la  dot  dans  le  mariage  des 
eomtâs ,  des  ducs  e(  des  rois  (\),  nous  les  voyons 
figurer  dans  les  diplômes ,  sous  la  forme  de  pré- 
stett  faits  pour  honorer  la  future  et  lui  témoigner 
de^l'affection  et  du  respect ,  bien  plus  qu'avec  le 
eanctère  de  contre-dot^  que  ces  donations  avaient 
leYétn  dans  la  législation  de  Justinien.  Elles  sont^ 
eu  un  qiot^  telles  que  les  ont  faites  la  science  deb 
Prudents  et  les  constitutions  des  empereurs  d'Oc- 
cident^ telles  qu'elles  étaient  du  temps  de  Sido- 


ti  V^ai|siî*iloiiiV8ifl80ttev  t.  3,  p.  i9&:  Legalis  est  ordo  et  an* 
tfqiB'Coiisuetado,  et  «tiam  de  jure  teneliir,  si^cuadAm  iaslt- 
UitMeBi'ftqtiqiiini^  at  ^eoDJiigiam  cun  dMe  vel  dooatioqe 
propler  Duplias  fiât. 


nîus  Aponînaris'(4].'  Ces  dbnaftîonssotit  qwelqu*- 
fois  très-considérables;  le  plus  souvent  elles  soirt 
viagères;  parfois  cependant'  elles'  sotit  de  toirfif 
propriété. 

En  voici  quelques  exemples*: 

En  4005,  Foulques  donne  à  Odile,  sa  fiancée*, 
suivant  la  loi  ronïaîue',  ef  en  recevant  d^'elle*  le 
premier  baiser  [dans  itli  primi  oseuli  per  spûnsatt- 
tium),  plusieurs  terres  considérables  situées  dan» 
les  environs  de  Warseille  et  dé  Toulon,  pour  les 
tenir  et  posséder  et  les' titinsmettre  après  samorf 
aux'enfants  à  naître  du  maTiàgê  (2).  On  reconnaît 
là  Tnsage  du  baiser  antéTïuptîal,  que  Constantin 
nous  a  montré  en  Espagne,  et'qite  nous  trouvons 
ici  en  Provence  comme  se-joignant  au  présent  de 
noces,  ef  étant  le  premier  don  de  br  future. 

En  >r09S,  Bertrand;  fils  de  Raymond,  comi» 
de  Toulouse,  donne  enf  sponsaiititm k  Elettdi^  sa 
future,  sicut  lex  mea rtmwna  est ,  Tes  ville  et  conrtit 


(!)  VU,  epi$t.  2. 

V.',  suprà,  ce  que  j'en  ai  dit  en  note. 
(2j  Itlsi.  de  Marseille,  par  Ruffi,  1. 1,  p.  484, 

BÏM.  de  Savigny,  chap.  8('; 

Genouîliac,  appendice,  n*  4. 


de  Rhodes  fKHir  en  jouir  en  toute  propriété ,  si 
elle  survit  ait  ftitnr  (4). 

^otre  sjfomalitium,  appelé  aussi  âonatia  projeter' 
nuptioê,  dans  un  conérdi  de  maria^ve  d^At^man^ 
de  Béziers  avec  la  fîUe  de  Bertrand  Mon.  Ce  «pM- 
fo/î^iuni  n'est  que  de  rusufruît.  On  peirt.remarv 
qner  qne  ces-mots  :  danatio^propter  nuptiim,  appaa^ 
tieonentà  )a  législation  de  Jusiinien;  nms aucune" 
droonstance  de  Tacte.  ne  montrait  le  speusatitium' 
comme  faisant  fonction  àe  contre«dot% 

Nou9  retrouvons  le  baiser  antéouptial  avec  le^ 
iponM/t/ium^pour  préaepft^  dans  na  acte  de  4565^ 
tels  lequel  Gmllaume ,  comte  de  Beavforl  et 
'Ulès^  épouse  Catherine  d'Adhémar,  du  père  d» 
lapielle  ji  reçoit  eq  dot  9,000»  florin»  d'or  de 
Fioreace,  tandis  qne  Beaufort,  imoimhêm  dictiqw 
mtrimomi  cmlemplatwMm,  donne  à  CaÉherine  lé 
cààteau  et  la  ohAtidIenîe  de  Saint-Etienne  (2). 


»i    M>»^      ■■«■P-    ^   •^mm—t^^^^^tmif^t—^mF^'^V^r'''^' 


(1)  Eût,  de  Languedoc,  i.  1  :  preuTea,  p.  3S8  at  339; 
HH.  de  Savîgny,  loc.  cil, 

Genouillac,  loc.  cit.  r 

(2)  Papon.  HisL  générale  des  provinces,  t.  3  :  preuves,  n^W. 
M.  Genouillac,  loc.  cit.  Dans  cet  acte  la  dot,  et  la  dona- 
tion Sponsalitia,  sont  juxtaposées.  Hais  on  remar- 
quera qu'il  n'y  «  aueune  eonditioti  pour  égaUser  les 
gains  entre  époux»  ainsi  que  le  voulait  luaiiniea. 


UUXVIII  PREnCCi 

Nous  ne  multiplieroos  'pasiics  exHsipkB ;  'maist 
une  remarque  imporlajite^sl  nëo^saire.  On  voUi. 
en  effets  très^ou ventile  futur  Joindre au^«|p<mM^ 
Uiium  un  autre  don  toutàfait^distiilct/  que^le^ 
titres  appellent  dotatUiumi  Cfeit  aîqsi  que  Foul-^ 
qxies,  après  avoir  donnée  Odile,  saifiilure^  le 
pvésçntqui  sert  de  récompense' du  prunier  bai^; 
mt^,  et  fontHellement  noimné  sponmliiium,  lui 
donne  ^  par  un  acte  subséquent  du  même  joar/ 
mais  séparé^  un  dotaUtium  composé  de. la  moitM 
de  tous  ses  meubles  présents  et  future^  tels  que- 
esclaves^  or^  argent^  troupeaux  >  bétes^  etc. 

De  méme^  le  fils  du  comte  de  Toulouse^  outre  lé 
9fkOHsaUtitm  consistant  dans  les  comté  et  ville  de 

■ 

Rhôdez^  donne  en  tonte  propriété^  en  cas  de  ^ur-* 
vie^ii  Electa^  sa  future^  à  titre  de  dotalitium,  la  ville> 
Tévéché  et  le  comté  de  Vivier,  la  ville,  Févêché  et 
le  comté  d'Avignon,  la  ville^  Tévéché  et  le  comté 
de  Digne;  et  ce  qui  doit  appeler  l'attention,  c'est 
que  l'acte  ajoute  :  Sicut  mea  lex  romana  est.  Plu- 
sieurs ont  pensé,  pourtant,  que  c'est  plutôt  une 
imitation  de  la  dot  germanique  (1),  du  dous^ire 
wisigoth  (2).  Il  est  très-probable,  en  effet,  que  le» 


(i)  H.  de  Savigny,  loe,  ciL^  note  73. 
{%  IL  Laboulaye,^  p.  135  et  136. 


rawAcr*  LuxfiL 

grands  ée  cette  éfoqoeiont  tenu  à  honneur  dé  lue 
pâfr  rester  étrangers  à  un  usa^je  qui  ^  en  se  ratta- 
chant aux  tealps  de  la  .conquête^  était  une  sorte 
delpvejuve  dû  latnobie6se.de  kur  race«  Ausai.4ts 
i^^n  ii|voquer  tout  à  k  fois  k  loi  romaine  tV 
hAqi  gothique  ou.  aaiiennie.^  comme  celle  de  leur^ 
penioQiiA»  (i).  Nous  cri^yons^  au  surplus^  que^  par 
la  tuile deç  temfi^,  U\fip/mfalitmm  H  le^^dûlaUtimk 
se  confondirent  dans 'une  seule  et  mémciidée^  el 
que  Tiisage. romain^  représenté  par  le  sponsali^ 
tium,  et  Tusage  germaniqite^  représenté  par  k 
iotalitium,  n'offrirent  plus  aux  praticiens  peu 
éclairés  de  cette  époque  de  différeace  appréciable. 
C'est  ce  qu'on;  peut  inférer  duicootrat  de  markge 
de.Guilkume  Yll^  sire  de  Mon(pelUer>.aveQ,Mar 
thilde  de  Bourgogne^  en  ^145$.  Le  don  du  Tu  tue 
à  sa  future  est  tour  à  tour  appelé  .^poMalitiitm, 
ifiwUiQ  prapter  ntÊftiaâ,  dotâlHium  (2).  i 

I  ■ 
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(f)  Donat.  ^  à  cause  dé  ooce  du  comte  de  Toulouse  ;  Charte 
de  10S7.  Vafesettô,  t.  2^  n«  200  :  «  Hutlùm  déclarât  aucto- 
»  litas,  el  kx  Romanoniin,  etGothorum,  sive  Salicorum,  ut 

•  UDusquisque  homo  qui  de  prop/iis  rébus  suis  dare,  aut 

•  cedere,  aut  conservare  îoluerit»  licentiam  habeat.  » 

tSy  Dom  Vaisselte,  t.  2  :  preuves»  n*  411,  p.  448. 

Oo  voit  la  roèmeroonrufiioa  dans  lea  statu U.dQrHfMlt- 
pellîer,  art.  95,  et  .d^ma  tes:  CarumeUuUnui  Tiàolàêm 


XC"  Pw&FmasL 


Maintenant;  nous  devons  faire  remarquer  qm 
cette  existence  de  la  donation  sponmlitia,  telle 
qn^elie  existait  avant  lustinien  ^  n'est  pas  une 
rarison  de  croire  qne  la  donation  propter  miptÎM 
de  cet  empereur  n'eût  pas  aussi  pénétré  dans^la 
Ganle  méridiouale.  Tout  se>  trouva  péle-méle 
dans  le  chaos  du  moyeu  âge.  Noua  venons  d'y 
rencontrer  la  dot^  le  spomuUtiam,  le*  douaire 
vrisigoth;  il  esta  certain  que  la  contre^dot  de  Justi* 
nien  n'y  fat  pas  méconnue  et  qu'elle  y  eut  même 
son  règne  constaté  d^ns  certains  districts  :  té- 
moin le  Pétri  exceplionês  y  espèce  de  coutume 
romaine  ;  écrite  au  ^^^  siècle  dans  le  territoire  de 
Valence;  témoin  les  statuts  de  IffontpeIJier,  qui 
portent  :  a  Dotes  aut  hœredttates,  aut  propter  nup- 
B  lias  dbnatioms,  vel  sipomcditiix  largilê^tes ,  cêquiê 
«  farUém  non  am^u/enf  (4») .  »  On  peot  égul>eraen4 
citer  les  Consuetudims'  Tbelos^  (2)  oomm«  une 
trace  évidente  de  cette  législation  du  Bas-Em- 
pire. 


(I)  Art.  95.  Ils  sont  ra])portés  tout' au  long  dans  YBssai  sur 
l'histoire  du  droit  français,  de  M.  Girand.  t  i,  p.  68, 
notes.  La  coutume  de  Carrassonne  est  conrôrnns. 

(S)  Rubrica  de  Dolibus,  n- 1 , 2  et  5  (coût.  gén. ,  t.  4,  p.  1051). 
H.  d'Hauttiuille  [Revue  de  législaU,  i:  8,  p.  365). 


friSfacf.  xci 

ITaift  peu'  àr  petr  la  dbnatîon  propter  nuptia$ 
temha  en:  d^uétudb  (4):  Elle  se  transforma  et  se 
fondît  dans  une  antre  combinaison,  que  l'on  con- 
fini  sovt$  le  nom  d'àugment  de  dot ,  angmentum 
iotir,  incrementum  doits  ^  et  qui  joua  nn  grand 
Tôfe  dans  fes  pays  de  dtoit  écrit.  Comment  cette 
Biétamorpbose  s'opéra-t-elle?  c'est  une  de  ces 
questions  aoTcquettês  on  ne  peut  répondre  que 
par  des  eonjecftires;  Peut-être  les  croisades  y 
eonfrîbuèrent-ellfes^  en*  farsant  connaître  aux 
Français  du  Midi  Ykypobofon,  qui  correspond  à 
ranç[ment  des  dots  cher  les  Grecs  d'Orient ,  et 
qtiî  est  une  dégénérescence  dfe  la  donation  propter 
nptias.  C'était  du  moins  une  opinion  assez  gé 
néralcraent  établie  autrefois  (2).  Mais  pourquoi 
le  même  travail  dé  métamorphose  ne  serait-î! 
pns  fait  en  France  sans  imitation?  L'Aypo^o/on, 
qui,  dans  l'origine  des  mœurs  grecques,  n'était 


(1)  Cujas,  5,  obsenr.  2,   dit  expressément:  Aujourd'hui 

nous  ne  connaissons  plus  les  donations  propter  mip 
tla». 

(2)  V.  là-dessus  Delaurière,  Glossaire,  v<»  AugtnenL 
Bretonnier,  Qàeef  hfpRabi ,  t«  AugmenC 
Boucher  d^ArgÎ9,  Ttaité  des  Gains  nuptiauœ. 


qu'un  cadeau  de  noces  (4)>  ^teit  éeveau  la  :do- 
j(iation  propter  nuptias  (2),  puis,  dans  le  tBtt^ 
Kcuplre^  un  gain  de  survie  pour  l'épouse  (5).  Je 
HP  vois  pas  pourquoi  la  donation  propter  nt^^Has 
n'aurait  pas  suivie  dans  les  pays  de  droit  écrit; 
une  modification  semblable.  Au  surplus^  et  sans 
;k>us  arrêter  plus  longtemps  à  des  hypothèses  > 
gisons  que  l'augment  de  dot  était  un  droit  attiâ^ 
bué  à  la  femme  survivante^  de  prendre  dans  les 
biens  du  mari  une  certaine  part  (ici  la  mditîé; 
ici  le  tiers) ,  qui  s'ajoutait  à  sa  dot ,  qui  l'aug-t 
mentait^  et  que^  pour  cette  raison^  on  appelait 
augment.  Ce  genre  de  libéralité^  étudié  de  pi^^ 
présente  un  mélange  curieux  des  idées  qui  ont 
présidé  à  la  donation  propiernuptias ,  au  douaire^ 
au  morgengab  et  à  Vhypoôalon  des  Grecs.  L'aug- 
ment tient  de  la  donation  propter  nuptias,  parce 
gu'il  n'a  lieu  qu'au  profit  de  la  femme  dotée>  et 
qiie^  là  où  il  n'y  a  pas  dot^  il  n'y  a  pas  augment 
4ci  dot  (4).  Mais  il  eiji  diffère  en  ce  que  U  db- 


(1)  Saumaise,  p.  149. 

(2;  W.  ,  I 

(3)  W.         r   ,  •     •.-...  •..    y.  '» 

(4)  Favre  dit  en  effet  i.^Nen  fiQUat  afi^nmtuf9i  Mis  mse  sn^ 

dote  {Code,  De  donaL  ante  nupU,  def.  7)v    - 


néicA  frapter  iM^ftoâ 'A'àVait  pas  lieu  de  pléio 
èfùii,  landte  qo^il'aogment  est  un  avantagé 
sbtaCaire.  Par  coutte,  il  se  rapproche  de  la  do- 
oatîoQ  pri^ptêr,  nnpiiûs,  en  ce  qne  cette  dooa- 
tion  ne  pouvait  pnocnrer  â  la  femme  que  des 
avantages  pfoportionAels^  suivant  Léon  et  An- 
théeûtis^  et'éganx^  sqivantJustinien^  à  ceux  que 
la.  dot  procurait  aiu  mari.  Et  cotnme  Taugment 
réglait 'sa  quotité  eli  proportion  de  la  dot,  la  môi*^ 
tié^  le  tiers  {\),  il  se  rapprochait  de  la  donation 
ff^Ur  nupttM  et  en  reproduisait  la  pensée  fon* 
daAaentale. 

L'angment  tient  du  douaire  (2)^  il  est  un  gaie 
de  sorf^ie;  mais  il  en  diffère  en  ce  que  le  douaire 
est  indépendant  de  Tèxistence  d'une  dot. 
<  L'augment  tietat  du  morgéngab  en  ce  que^  dant 
certaines  proirinces^  telles  que  la  Savoie  et  le  Bu- 
gey^  il  n'a  lieu  qu'au  profit  de  la  vierge  qui  s# 
marie^  et  jacpais  an  profit  de  la  veuve  qui  convole^ 
et^  qu'ainsi  il  est  en  quelque  sorte  le  fnw»iM^ 


(1)  Bretonnier,  Quesi.  alphab.»  v*  Augmeni. 

Fatre,  Code^  De  donai.  ante  nupL,  def.  3. 

U.  Merliùs  Sêpni.,  st  AugmènL 
(91)  Saamaisé,  p.'449. 


.XCIT  PREFACE. 

pirginitalis  {V\.  Mais  il  en  diffère  eu  ceque  .ce  jCè» 
ractère  ne  se  manifeste  pas  dans  toutes  les  coulâ- 
mes qui  Tadmetient,  et.quB^  de^plu^  la  margm^ 
jfaùdi'estj^as  &u})QrdQnnéii  l'existence -de  la  .àa{, 
tandis  que  rau^^meut^  dans  les  pays,  où  il  esXreùiaé 
à  la  veuvQ^  «ne  vient  récompenser  la  virginité  de 
Ja  future  qu'autant  qu'elle  est  dotée, (2^. 

Enfin^  bien  qu'il  soit  vrai  die  dxrfi  avec  Cai- 
jas  (5)^  et  quoi  qu'en  pense  .Sauijiaise  (4\  9ue 
l'auigment  «dans  beaucou^p  dej)rovinice8  jiesB  dis- 
tingue par.de  i'/i2(pû^/ûi^  cepemlaat  iLesit^isectain 
que^  dans  celles  où  Taugment  rappelle  Xemor- 
fengaô,  rjoiugmjent  .ne  saurait  .ètqe  «con^^ané  à 
Vhypoùolon,  qui  est  tout  à  fait  distinct  du  mûr- 
gengaù  {o\;  car  Je  morgengaô  [g^roianigue  n!^t 
f  ue  le  theoretrum  des  .Grec^;'et  leJlmorelrunhjpré- 
seoit  exclusivemaat  xésarvo  àia  vi^erge,  ^'a  rien 
de  commun  à^neç  ï ^poôclon^  jjui  .covrospon/l  à 


(1)  Favre,  Code,  De  jure  doiiutn,  deL  1,  et 

De  donat.  anie  nupkf  def.  3,  note  1. 

(2)  Favre,  loc.  dU 

(3)  5,  observ,  2. 

(4)  P.  149. 

(5)  Saumaise,  p   145. 
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i'étttits  idées^  et  que  la  preuve  peut  recevoir  aussi 
kieo  que  la  vierge  (4). 

Au  reste, trieQiD'était  plus  intrigué. et  plus  mcb- 
fef/eque  cette  matière  de  J'auguient;  je  lUie  sers 
des  paroles  de  Bretomiier .  Jl  est  lieureux  que  la 
jorispradeaoe  soit  dégsigée  de  cet  eiTibarras(2). 

Eûfio,  pour  termioer  l'esquisse  des  combinai* 
ions  oiatrioMoiales  des  f)ays  de.drûit'écrit,  nous 
iliroQsquG^  dans  le  ressort «du.paplemettt  de.Bûr- 
deauK,  il  était  d'iisage  dejoindre  au  «régime  dotal 
aie  société  d'acquêts.  tSi  le  régime ^dotal  est  cdu- 


%  Lanerge  pouyah^raeevôirMe  Thearetrtnn  eïYHypoàohn, 

H^  Outre  ravgfntiit,  il  j  avait  dans  4iieh|ues  provinces  de 
4Dfi  écrit  un «gb kl  de  Aoce»  et  de  survie  gue  l'on  accordait  à 
r^poQsey^ur  bagues  et  joyaux  (voy.  Bretonnier,  QuesL  alph.^ 
^*  Bagnes  etloyaux^  et  sur  Ilenrys,  18*  plaid.  Junge  Boucher 
*lTgi8,  des  Gains  de  surviif). 

(Knin,  dans  oerUmiperleniBats,  la  temmeipauvre  jouissait 
'a  quart  en  propriété  des  biens  de  son  mari  et  du  quart  en 
«tiifruil,  quand  il  y  avait  des  enfants  du  mariage.  Ce  droit, 
connu  sous  le  nom  de  quarte  de  femme  pauvre^  était  fondé 
m  les  novelles  53,  ch.  6,  et  117,  ch.  5,  D.,  Justinien,  et  sur 
VhÈXheniique prœlereà^C.f  undèvir et  uxor.  Comme  la  femme 
l'avait  aucun  droit  de  communauté  avec  son  mari,  on.  avait 
voulu  éviter  ^ue  la  veuve  d'un  boroma  riche  fut  réduite  à  dé- 
dioir  de  son  rang. et  à  vivre  dans  la  Juis^Tc  (Bretonnier, 
(hmt.  alph.^  V*  Femmes). 
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sénateur^  il  est  stationnaire ;  il  a  le  défaut  de  ses 
qualités^  comme  on  le  dit  aujourd'hui  d'une  ma- 
nière assez  bizarre  ;  il  préserve  la  femme  de 
toute  perle^  il  ne  Tassocie  à  aucun  progrès.  La 
diligence  de  la  mère  de  famille  est  cependant  un 
élément  d'activité  et  de  prospérité,  qu'un  régime 
intelligent  doit  exciter  ;  la  femme  romaine  se 
vantait  de  cette  diligence  laborieuse  :  altéra  di- 
ligentiam  malrisfamiliœ  jactat  (4);  la  femme  fran- 
çaise peut  rivaliser  avec  elle  par  cette  qualité  so- 
lide d'une  bonne  mère  et  d'une  épouse.  Mais  le 
régime  dotal  ne  sait  pas  tirer  parti  de  cette  vertn  ; 
il  Ole  à  la  femme  toute  émulation,  en  attribuant 
au  mari  seul  tous  les  bénéfices  des  soins  actifs  de 
la  femme.  La  société  d'acquêts,  jointe  au  régime 
dotal,  corrige  ce  vice  d'organisation.  Cette  sorte 
d'association  limitée  avait  une  grande  vogue  dans 
le  ressort  du  parlement  de  Bordeaux  (2);  elle  y 
subsiste  encore,  et  il  serait  à  désirer  qu'une  si  sage 
combinaison  s'étendit  à  d'autfes  contrées  pour  y 


(1)  Pétrone,  Saiyr.,  67. 

(2)  M.  tessier  a  fait  un  traité  de  la  Société  à^acquits,  où  ce 
point  de  l'ancienne  jurisprudence  bordelaise  est  traité  afec 
beaucoup  de  savoir  et  d'exactitude. 
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tempérer  les  vices inhéreo ts  à  la  dotalité  pure  (4). 

II  faut  voir  maiûtenajit  le  système  des  pays 
cûutumiers. 

Là,  riDvasion  des  Francs  avait  pénétré  d'une 
manière  plus  profonde  que  dans  les  contrées  con- 
quises par  les  Wisigoths  et  les  Burgondes.  Les 
bandes  des  Francs,  plus  nombreuses,  s'étalent 
posées  sur  le  sol  en  grande  partie  désert  ;  elles 
avaient  créé  des  établissements  dans  les  campa- 
gnes, opéré  des  défrichements,  construit  des  vil- 
lages, et  l'élément  germanique  avait  énergique- 
ment  conservé  son  originalité,  en  présence  des 
populations  indigènes,  beaucoup  plus  rares  que 
daosle  Midi.  A  la  longue,  il  s'était  opéré,  dans  le 
droit  des  vainqueurs  et  des  vaincus,  une  fusion 
pareille  a  celle  du  langage.  De  même  que  la  lan- 
gue cessa  d'être  Tidiome  teutonique  et  la  langue 
latine,  pour  devenir  la  langue  française,  de  même 
le  droit  ne  fut  plus  ni  le  droit  salique,  ni  le  droit 
romain.  Ce  sont  ces  pays  qu'on  appefa  pays  de 
coutume,  par  opposition  aux  pays  de  droit  écrit, 
et  dont  les  Méridionaux  disaient  au  4V  siècle  : 


(1)  La  sociélé  d  acquèls  était  égalf*nient  pratiquée  en  Nor- 
mandie, maïs  sur  des  bases  particulières 
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Aliœ  partes,  nôisacratissmœ  leges  incognitœ  sunt  (I  ) . 

Dans  ces  pays,  le  régime  dotal  disparut  entiè- 
rement. Il  fut  remplacé  par  le  réf[ime  de  la 
communauté,  combinaison  tout  à  fait  inconnue 
du  monde  romain,  sinon  dans  son  principe  (2), 
au  moins  dans  son  application  systématique  et 
daiis  son  développement  régulier,  complet  et 
populaire  (3). 

Mais  comment  le  régime  de  la  communauté 
a-t-il  pris  cette  grande  autorité?  qui  lui  a  donné 
cette  extension  si  considérable? 

Cette  question  a  fort  occupé  les  savants*  Tous 
ne  sont  pas  tombés  d'accord. 

Leâ  uns  ont  cru  trouver^  dans  un  usage  gaulois 


(1>  Pelriexcepl.,  liv.  '2,  $31. 

2)  On  voit  des  sociétés  ordinaires  eiUre  mari  et  femrae  : 
L.  16,  $  3,  D..  De  alim.  légal. 
L.  31.  J  3,  D.,  De  dunal.  inier  vir.  et  uxor. 
V.  Martial,  cité  ci-dessus. 

[7).  Bouhier  sur  BouiLOgns ,  t.  1,  p.  175,  croit  cependant 
voir  l'ori^jine  de  la  communaut»'"!  dans  les  lois  ro- 
maines. Il  semblerait  que  ce  serait  aussi  l'opinion  de 
M.  Giraud  {Essai  sur  l'histoire  du  droit  frttnçahy  t.  1» 
p.  56). 
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FdppeJé  par  César,  le  berceau  de  la  communauté  (1). 
Mais  celte  opinian  n'est  pas  soutenable.  Si  la  corn- 
monauté  était  un  de  ces  débris  vivaces  du  droit 
celtique^  pourquoi  ne  se  serait-elle  maintenue  que 
dans  les  pays  coutnmiers?  pourquoi  pas  aussi 
dans  les  pays  du  Centre  et  du  Midi?  pour  quelle 
nison  aurait-elle  absolument  péri  ici,  tandis 
que  la  elle  aurait  poussé  des  racines  qui  auraient 
étouffé  le  régime  dotai  ? 

Si  d'ailleurs  on  y  regarde  de  près,  on  reconnaî- 
tra tout  de  suite  que  le  régime  celtique  est  fort 
différent  de  la  communauté.  En  voici,  en  effet, 
le  mécanisme  :  la  femme  apporte  une  dot;  le 
Bari  fait  de  son  côté  une  mise  égale.  Âpres 
ue  estimation,  qui  a  pour  but  de  constater  cette 
égalité,  on  feit  masse  de  ce  double  a|)port  ;  on  en 
aaet  les  fruits  en  réserve.  Le  survivant  gagne  le 
Umi,  avec  les  fruits  du  temps  écoulé  (2).  Qu'y  a-t- 


(ij  Lebrun,  chap.  1. 
fioqQÎUe,  qdest.  64. 
CcUc  opinion  est  celle  qui  prévaut  dans  les  discours 
des  orateurs  du  gouverneineiU  sur  le  Code  civil. 
CiDleg. 
9)  «  Viri,  quantas  |yeicini{as  ab  uxoribus,  dotis  nonûne,  re- 

•  ciKpenint,  Untas  ex  suis  bonis,  «slimalione  factâ,  comrau- 

•  nicant.  Hnjus  omnis  pecaniae  conjunclim  ralio  habelur;  fruc- 


C  PREFACE. 

^il  de  semblable  entre  celte  combinaison  além^ 
toire^  ce  gain  réciproque  de  survie^  et  la  coiB'*' 
munauté  (4)?  El  celte  totalité  des  fruils  que  Vô^ 
met  en  réserve^  par  une  conception  tellement 
singulière,  qu'on  ne  voudrait  pas  le  croire^  si 
César  n'en  était  le  garant  (2),  quel  rapport  a-^ 
elle  avec  la  communauté,  qui  consacre  au  con^ 

traire  les  fruits  aux  dépenses  quotidiennes  du^ 
ménage? 

D'autresontcherchéroriginedelacommuoauté 
dans  les  entrailles  du  droit  germanique  (5)  ;  mais 
'  il  est  impossible  à  la  critique  de  l'y  trouver  (4).  Si 
elle  en  fût  émanée,  elle  aurait  vécu  de  bonne 
heure  sur  toute  l'étendue  de  l'Allemagne;  elle 
s'y  perdrait,  comme  en  France,  dans  la  nuit  àeê 
temps,  tandis  qu'elle  est,  sinon  inconnue,  du 
moins  exceplionnelle  pendant  la  durée  du  moyen 
àge^   et  ne  date,   comme  droit  commun,  que 


»  tusque  servantar.  Utcr  eortim  vilà  supererît,  ad  eurai  pan 
»  utriusqne,  cum  fruciibus  superiorum  tcmporum,  pervenit» 
(Cé»ar.,  De  bello  gallico,  6,  20.) 

(1)  M.  Laferriëre,  Ilist.  du  droit  français^  t/1,  p.  1C9» 

(2)  V.  Ueineccius,  Efcw,  juru  gemianici,  J  253, 

(3)  SI.  ZocpITI,  Revue  étrangère  de  M.  Fœllx,  \%\%  p.  17*. 

(4)  M.  Laferrière,  Revue  étrangère,  1847,  p.  8C2. 
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du  monvement  industriel  et  commercial  do 
46' siècle  (I).  Nous  allons  étudier  d'ailleurs^  dans 
on  iuslant^  le  véritable  esprit  du  droit  germaai- 
qoe^  et  nous  acquerrons  la  conviction  intime  que 
U  communauté  est  étrangère  à  ses  combinaisons. 
Je  dis  donc  que  la  communauté  ne  doit  pas  être 
r^rtéc  au  droit  germanique^  et  je  pense  avec 
Montesquieu  (2)  qu'elle  est  du  droit  fran- 
çais (5). 

Chez  les  Germains,  le  mari  achète  la  femme  (4). 
Sivirvirginemmercetur,  prelio  empta  sit,  dit  la  loi 
desSaxons  (5).  Nous  avons  déjà  vu  cet  usage  régner 
dans  les  temps  héroïques  de  la  Grèce  et  dans  Tan- 
tîquilé  orientale.  11  existe  encore  dans  les  lois 
indiennes  (6)  et  dans  la  législation  du  Coran  ^7). 


il)  MM.  Geoouillac,  p.  252  et  253. 
Laboulaye,  p.  375  et  376. 
9)  Montesquieu,  Vil,  15. 

(3  11  KlimraUi,  Revue  de  lègislalion,  C  4,  p.  60  et  61. 
!4)Sauinai8e,  p.  145etl46. 

(5)  T.  6. 

(6)  Lois  de  Hanou  :  8,-41. 46, 217. 

9.  —  72, 82, 174. 182. 

Pi  T.  i,  cbap.  4. 
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C*est  Tusage  des  peuples  peu  avancés  en  civilisa- 
tion. Tacite  Va  constaté  chez  les  Germains  dan» 
ce  passage  célèbre  :  Dotem  non  uxor  marilo,  sed 
uxori  marilus  offert,  Intersunt  parentes  et  propin- 
qui,  ac  munera  probant.  Mimera,  non  ad  deltdaft 
quœsita,'nec (fuibus nova  nnptn  comatur^  sedboves,  ac 
frœnatum  eqnum,  cum  frameâgladioque,  Atque  invi- 
eem  ipsa  armorum  afiquid  viro  adfert  {^).  Mais,  si 
j'ose  le  dire, Tacite  a  parlé  de  cet  usage  sans  le  bien 
comprendre,  et  pour  trouver  une  occasion  de  faire 
la  critique  de  ses  compatriotes.  Il  croit  que  le 
mari  donne  une  dot  à  l'épouse  :  ces  mots  sont 
tout  à  fait  impropres  pour  le  temps  où  vivait  Til- 
lastre  historien  ;  ils  prouvent  qu'il  n'a  pas  une 
véritable  intelligence  de  ce  qu'il  raconte.   H  ne 
s'agit  pas  du  tout  d'une  dot  dans  le  sens  des  Ro- 
mains.  C'est  un  achat,  c'est  un  prix,  ce  n'est  pas 
une  dot.  Sans  doute,  quand  les  idées  se  seront 
modifiées  et  adoucies ,   ce  prix  d'achat  se  trans- 
formera en  une  dot  honorable.  Mais,  à  l'époque  de 
Tacite,  la  férocité  germaine  n'y  voit  que  le  prix 
d'un  droit  qu'on  acliète.   Déplus,  Tacite  n'a  pas 
l'air  de  se  douter  pourquoi  ces  présents  cousis- 


j  1 1  ^  ■■  I 


(1)  fermante,  18. 
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teat  dans  des  objets  qui  ne  son  t  pas  à  Tusage  d'une 
femme  :  des  bœufs^  un  cheval  bridé,  une  franîée 
et  un  glaive;  il  ne  trouve  là  que  le  sujet  d'une  sati- 
rique allusion  au  luxe  des  iiomains^  sans  s'aper^ 
çevoir  que  ce  genre  de  cudeaui^  serait  inexplica- 
ble^ si  c'était  un  simple  présent  de  noces  adressé 
^  répause.  Mais  tout  devient  clair  et  profond 
dans  ces  sévères  institutions^  quand  on  sait  que 
c'est  là  un  prix  véritable^  que  le  mari  paye  aux 
parents  de  la  future^  pour  acheter  d'eux  le  aitim^ 
dium  qulls  ont  sur  elle^  c'est-à-dire  la  tutelle  sous 
laquelle  ils  la  retieonent  d'après  le  droit  germa- 
nique (^  ).  La  femme  ainsi  achetée  passe  de  la  tutelle 
de  ses  parents  sous  la  tutelle  de  son  mari  :  car  il 
(àn,t  qu'elle  soit  toujours  en  pnissauce,  tantôt 
sous  le  mundinm  de  son  père  on  de  sa  famiile^ 
tantôt  sons  le  mundium  de  son  mari. 

Quand  le  christianisme  eut  converti  les  popu- 
lations teutoniques^  et  substitué  à  la  célébration 
du  mariage  germain  les  cérémonies  de  l'Église^ 
la  personnalité  de  la  femme  se  dégagea  davan- 
tage de  Tenveloppe  dans  laquelle  elte  était  tête- 


M*«M«««l**>***M*i**«MMMi*«««*MN^H«te^ 


(1)  Du  Cange,  v*  Mundit*m. 

Muratori,  dissert.  22,  Antiq^  medii  €m,  i,  ?• 
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nae  dans  sa  famille.  La  nécessité  de  son  consea- 
temenl  lai  assigna  un  rôle  principal  dans  le  graad 
acte  de  la  vie  par  lequel  elle  se  donnait  un  époux. 
Jadis  c'était  ses  parents  qui  la  donnaient  au  mari 
et  en  faisaient  tradition  (4).  Sous  l'influence  des 
idées  chrétiennes^  ce  fut  elle  qui  se  donna  à  son 
époux  avec  Tassislance  de  ses  parents.  De  là ,  il 
arriva  que^  bien  que  le  prix  se  conservât,  il  devint 
la  propriété  de  la  femme  et  non  plus  de  ses  pa^ 
rents;  il  fut  pour  elle  un  avantage,  connu,  dans 
les  diverses  législations  barbares ,  sons  les  noms 
de  Hponsatitium  (2),  dos  (5)  »  pretium  nuptiale  (4). 
t^est  ce  que  nous  voyons  dans  Grégoire  de  Tours, 
quand  il  parle  des  villes  que  GalsM^inde,  sœur  de 
la  reine  Brunehault,  acquit  en  dot  lorsqu'elle 
vint  en  France  (5).  La  même  transformation  s'o- 
péra en  Lombardie,  où  la  mêla,  prix  du  mundium 
de  Tépouse,  se  montre  avec  les  caractères  d'une 


(1)  L.  lombarde  de  RoUiaris,  SIC. 

L.  des  BurgoDdes,  t.  66.  Montesquieu  a  signalé  fX&  lois 
comme  très-judicieuses  {Esprit  des  lois,  28,  1). 
(S)  L.  de  Rolharis,  1,  126. 

(3)  L.Wisigothe,  11IJ»4; 

111.2,8. 

(4)  Loi  des  Burgondes. 
(5;  9,  20. 
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dût  donnée  à  la  jeune  fille  et  dont  elle  a  la  pro- 
priété (4).  L'épouse  acquérait  le  domaine  du 
pre/tam  nupticJe,  de  la  dot^  par  la  cérémonie 
sâlique  de  la  fesluea  et  andeiangnm  (2)  ;  Tépoux 
loqoérait  le  mundium  de  Tëpouse^  ou  la  puissance 
maritale^  par  la  cérémonie  du  sol  et  du  denier^ 
ffcr  solidum  et  danarium,  qui  fut  employée  dans 
le  mariage  de  Clovis  et  de  Clotilde(5).  Les  for- 
mules franques  sont  remplies  de  celte  cérémo- 
nie (4). 

Cette  dot  était  donnée  à  la  femme  en  toute 
propriété  (S). 

Et,  comme  les  lois  canoniques  exigèrent  que  la 
dot  intervint  dans  le  mariage  pour  le  distinguer 


(1)  Miiratori,  dîss.  30. 

L.  Rotharis,  178  et  190. 

(2)  Formul.  Lîndenbr.^  75,  79.  Du  Cange,  y*  Andelangum* 
Heineccius»  Aniiq.  Germ.,  1,  { 183  ;  S,  $  76. 

(3)  Fredeg.,a,18. 

(4)  Form.  de  Rîgnon«  5; 

de  Linilenbr.,  75,  79. 
Burchard,  DeereU»  9, 1  el  Sf  ;  et  19,  cap.  5. 

(5)  Lindenkrog.,  form.  75,  79. 
Beineccius,  Elem.juris  germ.,  $  237. 
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du  concubinat  {^),  il  arriva,  par  uoe  coofasion 
(]ti  la  dot  germanique  et  de  la  dot  romaine ,  que 
celte  dot  offerte  à  l'épouse  devint  un  élément 
es>enliel  du  mariage  légitime  (2). 

Outre  la  dot,  l'épouse  reçoit  de  son  mari  on 
)nésent  appelé  norgen^ab,  on  don  do  matin  (5j, 
•  Tarn  m  dote  quhm  m  morganegièâ,  hoc  est  in  dono 
1  malinali ,  *  dit  Grégoire  de  Totirs  (4).  Ce 
n'était  plus  le  prix  du  mundium,  du  pouvoir 
marital  acheté  par  l'épouv  :  c'est  le  prix 
de   la  beauté    de   l'épouse   et    de   son    inno- 


(1    Concile  d'Arles  (534). 

Papian.,  37, 

Capiial,  li.  ir>5;7, 179. 

Burchard.  Décret.,  9,  1  et  2;  19,5. 

Goldast,  form.  9. 
(2;  BenoU  Levile,  Concile  d'Arlet  (524). 

Le  |)ére  Daniel,  Hiat.  <k  France,  l.  *,  p-  ' 

(3)  Grégoiifl  de  Tour*,  lib.  9,  cap.  20. 
L.  Kotb,iris.  199. 

Ripuar.,  37,  j  2. 
Burg.,42,  S2. 
Alam.,  56.  ^2. 
Heinecciua,  Elem.jurUgerm.,  (214. 

(4)  Loc.  cit.  V.  Du  Gange,  v*  Morjfanegiba. 
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cehce  (4).  La  vierge  seule  ^  et  ik)d  h  veuve ^  a 
droit  au  dan  du  matin^  qui  suit  les  noces  ^  tandis 
qoe  la  dot  les))récède  (2).  Nous  avons  déjà  vu  cet 
«sage  en  vigueur  chez  les  Grecs.  Il  paraîtrait  qu'il 
existait  aussi  chez  les  Romains  (5)  ;  mais  il  était 
dans  les  moeurs  ei  pas  danales  lois^  au  lieu  que 
cèez  les  Germaitts^  il  était  une  iostitution  liée 
ao  mariage  et  entourée  de  la  faveur  légale  (4). 
Tous  les  peuples  primitifs  obéissent  à  cette  pensée 
inhérente  à  la  barbarie^  de  se  glorifier^  comme 
d'une  conquête^  des  prémices  de  la  femme^  et  de 
manifester  leur  joie  grossière  par  des  libéralités. 


(1)  Maratorî,  l.  2,  diss.  20. 

Galland,  Franco^ AUem, ,  p.  S23. 
Da  CaDge,  loe.  ciL 
Delaurière,  id. 
Heineccius,  /oc  cit.,  ^  215. 

(î;.  Muratori.  Charte  de  1185. 
Galland,  p.  422. 
Du  Gange,  hc.  cit. 

(5)  JuYcnal,  6,  199  : 

Nec  illad 
Qaod  prima  pro  nocte  datur,  quùm  lance  beatâ 
.  Daciciis  et  «cript#  radiât  GeroMiDleva  auro. 

(4]  Muratori,  loc.  cit, 
Luitpraod.,  2,  i. 
Heineccius,  lœ.  cH.»  $M6. 
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Plus  tard ,  le  morgengaà  et  le  pretium  nuptiale  se 
coDfondirent  et  doDoèrent  naissance  au  douaire, 
institution  très-célèbre  dans  nos  coutumes.  Le' 
morgengab  avait  un  caractère  trop  charnel  pour 
la  spiritualité  que  te  christianisme  a  mise  dans  le 
mariage;  il  ne  pouvait  subsister  sans  se  dénatu- 
rer. Le  ;ir«/iumnu;)h'a/e,  ou  dot  germanique,  bien 
que  ramené  à  des  conditions  plus  honorables 
pourlafemmCj  rappelait  encore  jusqu'à  un  cer-  : 
tain  point  cet  achat  de  l'épouse,  qui  répugoe  a  la 
dignité  de  la  femme;  un  tel  préjugé  devait  né- 
cessairement s'effacer  {\).  Le  douaire  naquît  àe 
ces  modifications  dans  les  mœurs  et  de  cet  affrao-  ^ 
chissement  moral  de  la  femme.  Il  est  cerlaio,  du 
reste,  que  le  douaire  est  la  dot  germanique  (2.^  ei 
c'est  avec  raison  que  Bouteiller  a  dit  :  •  Le  douairr 
e$t  pour  les  femmes  et  te  dos  pour  Us  hommes,  » 
Mais  il  est  aussi  le  morgengab  :  car,  en  Lombar- 
die,  il  se  montre  sous  les  caractères  d'un  don  du    ■ 
matin  (5);  dans  plusieurs  diplômes  germaniques^ 


(I)  Ntque  prftM  fuella  vendalur.  dit  11  loi  anglo-sasonac 

L.  Canuli  regii,  72. 
(3)  Delauriére  sur  Uisel,  1, 111, 1. 
(5)  Heinecciu»,  EUm.  jurii  germ.,  $  240. 
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il  se  confond  avec  le  morgengaô  (\);el  la  règle  de 
notre  vieux  droit  :  «  Au  roiccAer  gagneja  femme 
soD  douaire  {2),  •  n'était  qu'une  suite  de  la  dé- 
fiflilion  da  morgengaô  :  Prœmium  de/loratœ  virgi- 
mUUis. 

m 

£q  se  métamorphosant  en  douaire,  le  mor- 
gengab  fut  attribué  à  la  veuve.  Il  finit  ensuite 
par  être  attaché  à  la  célébration  du  mariage, 
et  non  plus  à  la  cohabitation  charnelle.  De  son 
e6té,  la  dot  germanique,  transformée  en  deuaire^ 
devint  un  gain  de  survie^  et  se  changea  en  nsn- 
frnit. 

Avant  Philippe*Anguste,  le  douaire  était  con* 
veationnel.  Ce  fut  à  ce  prince  qu'on  dut  Téta* 
blisseroent  du  douaire  coutumier  (5).  On  a  pré** 
tendu  infirmer  ce  point  d'histoire  (4),  en  faisant 
observer  que  la  loi  ripuaire  fixait  le  taux  de  la 
dota  SOsolidi  (5);  qu'il  en  était  de  même  dans 


(i)  DofaWium,  qiiod  dicitur  Blorgengabe  (Dipl.  de  1229, 

IlisL  ^}ise.  Wù)inM.^  p.  166). 
(2)LoiscM,3.  5. 
(3j  Boaiimanoir,  cliap.  13,  n*  \% 

Drlaiiriére  sur  Loisel. 
(1)  M.  In-iboulaye,  p.  119  cl  120. 
(5)57.1.2. 
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la  loi  des  Àlemaoni  (I).    Mais  le  royaume  de 
Philippe- Auguste  n'était  pas  sujet  à  ces  lois;  et 
c'est   UD    tort  y    dans  l'interprétation:   des    lois 
barbares^  d'arguateater  d'un  siècle  à  un  antre 
siècle.  Rien  de  si  mobile,  de  si  variable  et  de  si 
fragile  que  leurs  dispositions  si  souvent  éclipsées 
par  la  coutume.  11  est  si  vrai  que  le  douaire  était 
conventionnel,  que,  lors  de  la  célébration  dn 
mariage,  le  prêtre  faisait  dire  à  l'homnoe  :  «  Du 
»  dou^aire  qui  devise  entre  mes  amis  ei  ks  tiens,  fe 
3  te  doue  (2).  » 

Je  n'insisterai  pas  plus  longtemps  sur  les  desti- 
nées ultérieures  du  douaire.  Il  suffit  dédire  que, 
dépouillé  de  l'ancien  caractère  attaché  au  pretium 
nnpùialeet  au  morgengaéy  il  ne  se  présenta  plus, 
en  définitive,  que  comme  une  libéra'li té  «  faiteàla 
»  femme  pour  conserver  la  m^'moire  de  la  dignité 
»  et  honneur  des  maison's  de  leurs  maris  (3).  »  A 
l'époque  où  les  titres  se  rédigeaient  en  latin,  on 
trouve  assez  souvent  le  douaire  appelé  donatio 


(1)  T.  55. 

(2)  V.  Du  Cange,  Dos,  doarium. 
Beaumanoir,  chap.  13,  n*»  12. 

Coquille,  Instit,  au  droit  français^  T.  des  douaires. 
(S)  Coquille,  loc,  cit. 
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ffrvpkrnupHas  dàïks  les  chartes  (4).  Mais  le  douaire 
n  avait  aocuo  rapport  avec  la  donation  jyropUr 
mptias  :  pour  en  donner  la  preuve^  il  suffit  de  dire 
que  le  douaire  appartenait  même  à  la  femme  qui 
D  avait  pas  de  dot  (2). 

Le  douaire  coutumier  a  péri  avec  le  Code  civil. 
La  pensée  de  la  loi  qui  nous  régit  aujourd'hui  est 
qu'il  n'y  a  pas  d'avantages  de  plein  droit  d'époux 
•  époux,  et  que  c'est  à  la  seule  volonté  des  par- 
ties à  assurer,  par  sa  prévoyance,  le  stn  #  de  l'é- 
pouse survivante.  Nous  pensons  que  le  Code  civil 
at  ici,  comme  presque  toujours,  dans  le  vrai. 
Qui  peut  mieux  que  la  convention  pénétrer  dans 
la  position  respective  des  conjoints,  et  apprécier 
la  nécessité  d'une  libéralité?  la  loi  ne  risquerait- 
^Ue  pas  de  procéder  à  l'aventure,  si  elle  instituait 
pour  ia  femme  des  avantages  de  survie  sans  stipu- 
lation? n'arrive-t-il  pas  souvent  que  l'épouse  est 
Wplus  riche,  et  que  le  décès  de  son  mari,  tout  en  la 

hiissaist  e^bahie  et  déconfortée,  comme  dit  Beau- 


(i)  Heinecdus,  £/eni«  juri$  gtvmmtici,  p.  233  et  234. 
Coquille,  he.  d<. 

LoiieUi,  3, 17. 
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manoir  (i),  met  dans  ses  mains  d'opulentes  re- 
prises et  une  grande  fortune  disponible?  n'esl-îl 
pas  à  craindre  qu'un  douaire  assigné^  sans  néces- 
sité^ ne  diminue  la  succession  du  père  au  préja- 
dice  des  enfants^  et  ne  prive  ces  derniers  d'une  dot 
et  d'un  élablissemenl?  La  convention  est  un  bien 
meilleur  régulateur  des  besoins  de  la  famille. 
Elle  peut  faire  tout  ce  qu'il  y  a  de  bon  et  d'hono- 
rable pour  la  femme,  dans  les  limites  de  la  por- 
tion di^onible.  Qu'elle  parle  donc  :  qu'elle  se 
prononce  en  connaissance  de  cause.  Quant  à  la 
loi,  elle  irait  au  delà  de  son  véritable  domaine, 
si  elle  intervenait,  avec  son  niveau  absolu,  dans 
des  solutions  si  variables  (2). 


(l)Chap.  13,  nM. 

(2)  Montaigne  a  fait,  sur  les  gros  douaires,  des  observaCioM 
dont  la  justesse  ne  saurait  ëlre  méconmie;  écoulons-le  parier 
{Essais^  liv.  2,  ch.  8)  : 

«  J'ay  veu  encore  une  aultresorle  d'indiscrétion  enauleant 
pères  de  mon  temps,  qui  ne  »e  contentaient  pas  d'avoir  prÎTé^ 
pendant  leur  longue  vie,  leurs  enranls  de  la  part  riu'ils  deb- 
Taient  itvoir  naturellcnieiit  en  leurs  fortunes,  mais  laissent  en- 
core après  eulx  à  leurs  femmes  celle  même  auctorité  sur  iouti 
leurs  liicns.  et  loy  d'en  disposer  à  leur  fantaisie.  Elaycogoeo 
tel  seigneur,  des  premiers  oITiciers  de  notre  couronne,  ayant, 
par  espcrancu^de  droilt  à  venir,  plus  do  ciaquahlc  mille  escoi 
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NoQs  disions  (out  à  Theure  que  la  femme  ger- 
maine était  dans  une  tutelle  coq linuelie.  Voilà 


de  rente,  qui  est  mort  nécessiteux  et  accablé  de  dettes,  aagé  de 
plus  de  cinquante  ans,  sa  mère,  en  son  extrême  décrépitude, 
jouissant  encore  de  tous  ses  èiens  par  Tordonnance  du  père, 
qiii  avait,  de  sa  part,  veseu  près  de  quatre-xingts  ans.  Cela  ne 
me  semble  aulcnnement  raisonnable  ;  pourtant  trouvé-je  peu 
d*adrancementà  un  homme  de  qui  les  affaires  se  [jprtent  bien, 
d'aller  cbercher  une  femme  qui  le  charge  d*une  grande  dot  : 
H  nest  point  de  dette  étrangère  qui  apporte  plus  de  ruine  aux 
maiioHs,  Nos  prédécesseurs  ont  communément  suyvi  ce  con- 
seil bien  à  propos*  et  moy  aussi  ;  mais  ceux  qui  nous  descon- 
seillent les  femmes  riches,  de  peur  qu'elles  soient  moins  trai- 
tables  et  recognoissantes,  se  trompent  de  faire  perdre  quelque 
réelle  commodité  pour  une  si  frivole  conjecture.  A  une  femme 
déraisonnable,  il  ne  couste  non  plus  de  passer  par-dessus  une 
raison  que  par-dessus  une  aultre  ;  elles  s'arment  le  mieuh  où 
elles  ont  plus  de  tort.  L'injustice  les  alleiche,  comme  les 
bonnes  l'honneur  de  leurs  actions  vertueuses,  et  en  sont  dé- 
bonnaires  d'autant  plus  qu*elles  sont  plus  riches,  comme  plus 
volontiers  et  glorieusement  chastes  de  ce  qu'elles  sont  belles. 
Cest  riiison  de  laisser  l'administration  des  affaires  aux  méi*cs 
pendant  que  les  enfants  ne  sont  pas  en  aage  selon  les  loix, 
pour  en  manier  la  charge  ;  mais  le  père  les  a  bien  mal  nourris, 
s  il  ne  peut  espérer  qu'en  leur  maturité  ils  auront  plus  de  sa- 
gesse et  de  suffisance  que  sa  femme,  vcu  l'ordinaire  faiblesse 
au  sexe.  Bien  serait-il  toutefois,  à  la  vérité,  contre  nature  de 
faire  despendre  les  mères  de  la  discrétion  de  leurs  enfants  ;  on 
leur  doit  donner  largement  de  quoy  maintenir  leur  esta!,  schm 

h 
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pourquoi  son  mari  l'achetait.  Cet  achat  la  met- 
tait sous  sa  dépeudaûce^  son  autorité^  sa  tutelle; 
ce  qui  est  d'accord  avec  les  lois  de  tous  les  pays 
barbares.  «  Les  hommes  sont  supérieurs  aux 
»  femmes,  dit  le  Coran,  parce  que  Dieu  leur  a 
»  donné  la  prééminence,  et  qu'ils  les  achètent 
»  de  leur  propre  bien.  »  Le  mari  germain  exer- 
çait sur  sa  femme  lajustice  domestique;  il  pouvait 
la  mettre  à  mort  pour  des  motifs  raisonnables  (i). 
Aussi  le  mari  Tappelle-l-il  ancitla,  tandis  qu'elle 
rappelle  dominus  (2).  Elle  était  incapable  des  actes 
de  la  vie  civile,  si  elle  n'était  autorisée  par  son 
mari  (5).  Elle  entrait  avec  tous  ses  biens  dans  son 
mundium  (4).  Mais  il  ne  parait  pas  que  le  mari  eût 
le  droit  de  disposer  seul  des  propres  de  sa  femme. 


la  condition  de  leur  maison  et  de  leur  aage^  d'autant  que  la  né- 
cessité et  riodigence  est  beaucoup  plus  malséante  et  malaystie 
à  supportera  elles  qu'aux  mâles,  il  faut  plutôt  en  charger  les 
enfants  que  les  mères.  » 

(1)  Capit.  de  Louis-le-Débonnaire,  5,  300:  Sine  causa  inter- 

feclâ. 

(2)  Du  Gange,  v*"  Maritus  dominus. 
Marculf,  form,  1, 12;  2,  7,  8, 17. 

(3)  L.  Rotbaris,  205. 

(4)  Cauciaui,  2,  476. 
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De  nombreuses  chartes  recueillies  par  Muratori 
proareot  au  contraire  que  la  femme  conservait  la 
propriété  de  ses  biens  personnels;  qu'elle  seule 
pouvait  les  vendre  avec  rautorisation  du  mari; 
que  le  mari  ne  figurait  aux  actes  d'aliénation  que 
pour  protéger  sa  femme,  Tautoriser  (1).  Voilà  ce 
qui  se  passait  au  4  t*  siècle^  suivant  les  coutumes 
saliques,  lombardes  et  allemandes.  Le  mari  est 
en  effet  plutôt  un  tuteur  qu'un  maître;  son  au- 
torité est  celle  d'un  protecteur,  et  non  pas  d'un 
propriétaire.  C'est  en  quoi  le  mundnim  germain 
diffère  de  la  fnanus  romaine.  En  effet,  dans  les 
mœurs  germaines,  la  femme,  malgré  le  mundium, 
a  toujours  le  caractère  d'associée  de  son  mari,  de 
compagne  de  ses  travaux  :  laborum  periculorumque 
socia,  dit  Tacite.  Cette  position  d'associée  tem- 
père l'autorité  maritale  ;  elle  enlève  au  mundium 
la  dure  logique  du  droit  aristocratique  de  Rome. 
Cest  de  là  que  découle  notre  système  de  la  puis- 
sance du  mari,  qui  tient  compte  du  droit  de  la 
femme,  de  sa  personnalité,  et  que  Beaumanoir 
représente  comme  un  droit  de  mainùournissières, 
de  protection  (2). 


(1)  DisserL  22. 
Ci)  Chap.  21.n«2. 

V.  la  tr.«anc.  coût,  de  Bretagne,  art.  40. 
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Puisque  la  femme  était  Tassociée  des  travaux 
de  son  mari,  il  était  juste  qu'elle  participât,  dans 
une  certaine  part,  aux  acquêts  faits  pendant  le 
mariage.  C'est  pourquoi,  si  elle  survivait,  elle 
avait,  outre  le  douaire^  une  part  dans  les  acquêts. 
C'était  le  tiers  par  la  loi  Ripuaire  (^);  c'était 
aussi  le  tiers  par  les  Capilulaires  (2).  Mais  remar- 
quons-le :  ceci  n'est  qu'un  gain  de  survie,  ce  n'est 
pas  un  droit  de  communauté.  La  femme  qui  ne 
survit  pas  ne  transmet  aucun  droit  sur  les  acquêts 
à  ses  héritiers. 

Jusqu'à  présent,  nous  n'avons  pas  encore 
trouvé  la  communauté.  Pour  la  découvrir  dans 
son  berceau,  il  faut  descendre  des  hauteurs  du 
droit  germanique,  où  elle  n'existe  pas,  et  étu- 
dier d'autres  situations.  Comme  tant  d'autres 
choses  excellentes  que  nous  devons  au  moyen 
âge,  la  communauté  est  sortie  d'usages  latents, 
de  coutumes  intimes,  qui,  dans  le  silence  de 
l'histoire  et  à  travers  les  transformations  des  ra- 
ces et  des  mœurs,  se  sont  emparés  de  la  société  (5). 


(Ij  37.  c»  2. 

(2)  V.  295. 

(5}  Infrà,  n**  38,  CoquiUe  dit  que  la  communauté  a  été 
établie  par  coutume  de  nos  audires. 
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Le  droit  romain  et  les  lois  barbares  sont  loin 
d'expliquer  toute  cette  époque  et  d'avoir  présidé 
à  tous  ses  développements.  L'originalité  humaine 
na  jamais  été  plus  indépendante^  plus  féconde 
et  plus  variée;  jamais  elle  ne  s'est  répandue  en 
jets  plus  imprévus  et  plus  nouveaux.  La  commu- 
nauté conjugale  est  une  de  ses  créations  sponta- 
nées. 

11  est  un  fait  que  j'ai  eu  occasion  de  signaler 
ailleurs  :  c'est  le  goût  du  moyen  âge  pour  l'asso- 
ciation (4).  Il  me  sufGra  de  citer  les  communes  et 
les  bourgeoisies,  qui  sont  l'esprit  d'association 
appliqué  à  l'émancipation  des  personnes  dans  le 
domaine  des  droits  privés  ;  les  associations  du 
baronnage^  qui  sont  la  forme  de  la  résistance  po- 
litique aux  rois  et  au  clergé;  les  corporations 
marchandes  et  ouvrières,  par  lesquelles  l'indus- 
trie se  procure  la  sécurité  dans  les  moyens  de 
travail;  les  ordres  monastiques  et  les  congréga- 
tions, qui  sont  Ténergique  réalisation  de  l'esprit 
d'association  dans  la  religion ,  et  qui,  sous  cette 
forme,  rendirent  de  si  grands  services  à  la  civili- 
sation dans  ces  temps  de  barbarie,  etc.,  etc.  Telle 


(1)  Mon  comm.  de  la  Société,  préface,  p.  1 
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est  la  physionomie  générale  de  la  société  au 
moyen  ûge. 

Si  maintenant  l'on  passe  de  ce  coup  d'œil  d'en- 
semble à  l'examen  de  la  gestion  des  intérêts  do- 
mestiques^ qu'y  voyons-nous?  trois  faits  remar- 
quables d'association,  trois  situations  qui  sont 
comme  un  reflet  de  l'esprit  véritablement  carac- 
téristique de  cette  curieuse  époque. 

D'abord,  les  communautés  de  serfs  et  gens  de 
mainmorte,   par  lesquelles  les  membres  d'une 
même  famille  servile  vivaient  en  société  perpé- 
tuelle sur  le  domaine  qu'ils  tenaient  du  seigneur, 
y  formaient  une  espèce  de  corps  moral  entretenu 
de   lui-même  par   subrogation    de  personnes, 
mettant  en    commun   leurs    meubles   et   con- 
quêts  (\)y  demeurant  et  vivant  dans  le  même 
ménage,  du  même  pain  et  sel  (2),  travaillant  en- 
semble, et  mêlant  les  bénéfices  de  leur  industrie. 
J'ai  donné  ailleurs  la  description  de  ces  socié- 
tés (5)  ;  j'ai  montré  leur  utilité,  soit  pour  le  sei-^ 
gneur  qui,  au  moyen  de  la  perpétuelle  commuT 
nauté  de  ses  sujets^  n'avait  pas  à  craindre  te 


^  »ém 


(1)  Nivernais,  l.  6.  des  Badelages,  art.  18. 
Coquille  sur  cet  article. 

(2)  Coquille,  locciL 

(3)  Préface  de  mon  comm.  de  la  Sociélé. 


eanfimott  et  le  dérèglemmt  des  redevances  {i) ,  soit, 
pour  les  sojels  eux-mêmes^  qui^  en  restant  étroi- 
tement unis  dans  un  ménage  indivisible^  con- 
servaient l'intégrité  de  la  concession ,  et  y  snc* 
cédaient  de  génération  en  génération  (2).  Ces 
associations^  que  les  auteurs  du  ^6'  siècle  appel- 
lent quelquefois  des  fraternités  (o),  pour  peindre 
le  sentiment  de  famille  qui  les  anime ^  furent 
très-ntiles  au  progrès  de  la  classe  servile  ;  ellea 
montrent  surtout  la  direction  de  l'esprit  de  fa- 
mille vers  la  communauté  et  l'association. 

Ce  n'est  pas  tout  :  dans  les  familles  libres^  il 
suffisait  que  deux  frères^  majeui's  de  vingt  ans  ^ 
eussent  demeuré  en  ménage  commun  par  an  et 
jour ^  tenant  leurs  biens  ensemble  ^  et  se  faisant 
communication  des  gains^  pour  que  la  coutume 
présumât  entre  eux  une  communauté  tacite  ou 
taisible  (4).  J'ai  exposé^  dans  la  préface  de  mon 


(1]  Coquille  sur  T.irt.  15. 

|3)  Ni?erDais,  loc.  ci/.*  art.  18. 

(3)  Coquille  -sur  le  titre  22,  art.  3. 

(4;  Nifcrnais,  des  Communautés^  t.  22,  art  2. 

Bourtionnais,  art.  267. 

Poitou,  art.  251. 

Seng,  art.  280. 

Auxerre,  arr.  201 

Troyes,  art  101. 

Berry,  de»  Mariages,  art.  10. 


If 


commentaire  rfe  la  Société,  l'étendue  et  la  popu- 
larité de  ces  communautés,  répandues  presque 
partout  dans  les  campagnes ,  où  la  culture  sentait 
davantage  le  besoin  de  communs  efforts.  Klle.s 
étaient  également  fréquentes  dans  les  villes.  On 
'  les  voit  en  pleine  vigueur  à  Paris  à  la  fin  d  u  15' 
siècle  (t). 

Quand  les  mœurs  présument  et  multiplient  à 
00  point  la  communauté  tacite  entre  frères,  com- 
bien, à  plus  forte  raison,  entre  mari  et  femme, 
qui,  à  la  communauté  d'haI)iiation,  de  ménage  et 
do  travaux,  joignent  celle  du  Ut  nuptial  et  le  lie/i 
d'une  affection  indissoluble?  La  communauté 
entre  mari  et  femine,  qui  est  la  plus  naturelle  de 
foules,  élait  aussi  la  plus  logique  parmi  celles  que 
le  moyen  âge  favorisait.  Quel  régime  d'ailleurs 
aurait  été  donné  aux  époux?  La  dot?  mais  le 
droit  romain,  créateur  de  la  dot,  n'était  pas  la 
pensée  inspiratrice  des  coutumes.  Presque  effacé 
de  la  mémoire  des  peuples,  il  ne  vivait  que  dans 
les  souvenirs  des  savants,  et  c'était  à  d'autres 
sources  que  le  droit  coutumier  puisait  ses  règles. 
L'association,  la  communauté,  voilà  la  combi- 


(1]  Hon  comm  dehSociétc.\nchce,p.il. 
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naisoo  populaire;  elle  prenait  sa  place  entre  les 
époux  par  la  puissance  de  la  coutume^  qui  la 
mettait  partout* 

Réfléchissons  d'ailleurs  à  un  point  important. 

Dans  les  pays  coutumiers ,  la  grande  masse  de 
la  population  était  serve  d'origine;  c'était  du 
sein  de  la  mainmorte  que  sortaient  successive- 
ment, et  peu  à  peu,  les  familles  qui^  après  avoir 
obtenu  ou  conquis  leur  liberté^  recrutaient  les 
classes  libres  des  campagnes  et  les  bourgeoisies 
des  villes  (^). 

Or,  dans  les  mariages  des  serfs^  la  dot  n'était 
pas  admise ,  ni  le  douaire. 

•  Le  prêtre  fut  appareillé  ; 

•  A  letir  entrée  les  a  signé. 

•  Ainsi  iCy  fut  donaire  nommé, 
"  Ne  serement  nn  seul  juré, 

•  Fiance  faite,  ne  phivie. 

>  Mais  le  Tassai  reçut  sa  mie  (2).  • 

Gomment  donc  le  régime  dotal  n'aurait-il  pas 
péri?  comment  n'aurait-on  pas  avisé  à  une  autre 
combinaison?  comment  la  communauté  ne  se  se- 


d]  DeUuriére  sur  Lo»el,  1,  1,8. 

(2)  Do  Cange,  to  Dos.  —  Roman  d'Arlus. 
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rait-elle  pas  présentée  à  I  esprit  au  milieu  de  tant 
de  comimraautés  reçues  dans  d'autres  situations, 
sans  d'aussi  graves  motifs?  quel  régime  aurait- 
on  misa  la  place  de  la  dot?  la  séparation?  mais, 
entre  gens  vivant  de  leur  travail  et  confondant 
leur  labeur^  elle  eût  été  un  non-sens  ou  une  faus- 
seté. Les  époux  ne  sont  pas  séparés  de  biens 
quand  ils  mettent  en  commun  leurs  bras^  leurs 
fatigues,  leur'  économie.  La  communauté  est  le 
seul  régime  raisonnable,  logique,  juridique. 
Elle  résulte  des  faits  les  plus  constants  et  des 
présomptions  les  plus  concluantes. 

Et  puis,  voyez  comme  la  communauté  est  dans 
les  instincts  de  la  famille  !  Non-seulement  il  y  a 
les  communautés  et  fraternités  de  ménages  rusti- 
ques; non-seulement  il  y  a  les  communautés 
taisibles  entre  frères  et  entre  époux  ;  mais  il  y  a 
aussi  la  communauté  des  enfants  avec  celui  de 
leur  auteur  qui  survit  après  la  dissolution  du 
mariage  (>l),  celle  du  gendre  ou  de  la  bru  avec 
son  beau-père  et  sa  belle-mère,  après  Tan  et  jour 
de  demeure  en  commun  (2).  N'est-ce  pas  là  un 


(1)  Grand  coutumier,  2,  40. 

Coqaille  sur  Nivernais»  t.  32,  art  S  et  4. 

(2)  Nivernais,  I.  SS»  art.  SI. 


système  coisplet^  expression  d'un  même  esprit^ 
frait  des  mêmes  besoins  et  de  dispositions  pa* 
reilles?  Aussi  Coquille^  le  judicieux  appréciateur 
des  usages  du  moyen  âge^  n'a  pas  manqué  de 
faire  remarquer  que  la  communauté  conjugale 
n  est  qu'un  cas  de  communauté  tacite  prévu  par 
les  mœurs  coutumières  (^);  aussi  les  coutumes 
traitent-elles  de  la  communauté  conjugale  im* 
médiatement  après  les  communautés  taisibles, 
couime  si  elle  ne  fût  qu'une  communauté  taisible 
appliquée  à  une  autre  situation  (2). 

Veot-on  voir  mieux  encore  l'analogie?  11  y  a 
une  foule  de  coutumes  où  la  communauté  con- 
jugale ne  s'acquiert  que  par  l'an  et  jour,  de 
même  que  la  communauté  taisible  entre  frères 
et  autres  parents.  Sans  le  laps  d'an  et  jour^  it 
a'y  apas  de  communauté  conjugale^  de  même 
qu'entre  frères  et  parents  il  n'y  en  aurait  pas 
sûQ&cet  iodice  de  société.  Notez  que  cea  cou- 
tumes* soBt.c^les  qui^  élan t-  le  plus  éloignées 
du  mouvement  des  villes^  reflètent  le  mieux  le 


(i)  Loe.  et/. 

Jungê  Beaumanoir,  cbap.  21,  n"'  2  effeoiv) 
(2)  Niveroais,  t.  22  et  23. 


GXXIT  PRÉFAOe. 


vieil  esprit  priminf.  Ne  peut-on  pas  conclure  de 
là  (4)  que  la  communauté  conjugale  n'est  qu'une 
société  taisible  appliquée  au  mariage?  Je  sais  que, 
dans  d'autres  localités,  on  se  contentait  de  la  cé- 
lébration conjugale  (2),  ou  bien,  suivant  d'autres, 
de  la  célébration  suivie  de  la  cohabitation  et  du 
coucher  (5).  On  peut  raisonnablement  penser  que 
la  cohabitation  a  paru,  dans  ces  contrées,  un  fait 
assez  grave  pour  dispenser  de  Tan  et  jour. 

Tel  était  donc  le  régime  des  classes  laborieu- 
ses, depuis  l'homme  de  mainmorte  jusqu'à  la 
bourgeoisie  des  villes  et  à  la  roture  des  campa- 
gnes. La  communauté  d'entre  mari  et  femme  est 
proclamée,  par  nos  plus  anciens  jurisconsultes, 
comme  un  droit  élabli,  non  contesté,  fondé  sur 
la  tradition.  «  Chacun  sait,  dit  Beaumanoir  (4), 
»  que  compeignie  se  fait  par  mariage;  car,  sitôt 
»  comme  mariage  est  fait,  les  biens  de  l'un  et 
»  de  l'autre  sont  communs  par  la  vertu  du  ma- 
»  riage.  Mais  voires  est  que,  tant  comme  ils  vi- 


(1)  Infrà,  n-  329. 

(2)  Infrà,  n*  325. 

(3)  Infrà,  n*  826. 

(4)  Chap.21,ii«2. 
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>  vent  ensemble ,   rhomme  est  mainbournis- 
>sières  (4).  > 


(1)  Le  recueil  des  Olim  joint  à  ces  autorités  celle  de  la  juris- 
pnideooe  ;  en  yoîci  un  exemple  : 

Le  roi  saint  Louis  avait  donné  à  Gauthier  Saveric,  son 

cuisinier,  en  récompense  de  ses  senrices,  vingt  livres  de  rente 

annuelle  et  perpétuelle  pour  lui  et  ses  héritiers,  Saveric  mou- 

nit  laissant  une  veuve  et  deux  enfants,  un  fils  et  une  fille; 

ceox-ci  prétendirent  que  les  vingt  livres  de  rente  leur  appar- 

toiaiettt  en  totalilé,  puisqu'elle  avait  été  constituée  au  profit  de 

Wpère  et  de  ses  héritiers,  et  qu'ils  étaient  seuls  héritiers. 

^  lim  soutint  au  contraire  que  la  moitié  delà  rente  était  sa 

propriété,  car  elle  était  un  conquét  de  communauté,  faitpen- 

iiantle  mariage,  ratiime  amquestûs,  càm  ipsi  marito  suo  caneessa 

fctnail,  constante  matrinumiOy  intêripsos.  La  question  ayant  été 

portée  devant  le  roi  et  son  conseil  il  fut  jugé  que  la  rente, 

^utun  conquét,  appartenait  pour  moitié  à  Tépouse  (an  12G5, 

Olim,  1. 1",  p.  565,  n'  24). 

Pour  rinlelligence  de  cette  décision,  il  faut  remarquer  que 
Itt  fib  de  Saveric  ne  mettaient  pas  en  doute  que  leur  mère  ne 
tût  commune  en  biens  ;  mais  ils  soutenaient  que  la  donation 
éliit  on  avantage  tout  personnel  fait  à  leur  père,  pour  lui  seul 
et  pour  ses  héritiers,  et  qu'ainsi  la  rente  ne  tombait  pas  en 
coomiunauté  :  ils  échouèrent  dans  ce  procès. 

Mais,  deux  ans  après,  la  question  se  représenta  dans  d'au- 
tres circonstances,  et  elle  reçut  une  solution  différente.  Voici 
les  faits  : 

La  fille  de  G.  Saveric  avait  épousé  Jean  Bigue  jeune,  citoyen 
de  Paris  ;  elle  en  eut  des  enfants,  et  la  veuve  de  Saveric 
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Par  ces  derniers  mots^l'on  voit  que  la  commu- 
nauté s*était  alliée  à  la  puissance  maritale^  et 
que,  malgré  Tégalité  qui  est  de  la  nature  des 
sociétés,  celle  du  mariage  avait  un  chef  investi 
d'un  grand  pouvoir  sur  la  femme  et  sur  les  biens. 
Le  mundium  des  Germains  avait  pénétré  dans  la 
classe  des  vilains  et  des  roturiers.  Originairement 
cependant,  et  lorsque  la  mainmorte  était  Tétat  le 


donna  à  ces  derniers  la  moilic  de  la  rente  que  nous  venons  de 
hjî  ^ir  adjuger  à  lilre  d'acquêt.  Jean  Saveric,  autre  flis  de 
Gauthier  Saveric  et  aussi  son  héritier,  attaqua  cette  donation, 
prétendant  que  sa  mère  n'avait  pu  disposer  de  la  moitié  de  4a 
rente  ;  que  c'est  en  vain  qu'elle  disait  y  avoir  droit  à  titre  d'ac- 
quêt; qu'elle  n'en  avait  que  l'usufruit  à  titre  de  douaire.  Le 
procès  ayant  été  discuté  et  les  pièces  examinées,  il  fut  reconnu 
que  la  donation  faite  à  Gauthier  Saveric  par  le  roi  avait  éié  dé- 
terminée inluiiu  personœ;  que  ce  n'était  pas  un  cooqoët  ;  que, 
dés  lors,  elle  ne  pouvait  jouir  de  la  moitié  qu'à  (ilre  de 
douaire  et  d'usufruit,  et  que  la  donation  qu'elle  en  avait  faite 
à  sa  fille  éUit  nulle  (an  1^7,  t.  i*%  p.  708,  n*30). 

Cette  décision,  toute  de  fait,  toute  d'espèce,  n'est  pas  en 
harmonie  avec  la  précédente,  et  l'on  pourrait  peut^ètrey  trou- 
ver quelque  ohose  à  redire,  au  moins  en  ce  qui  cenccrne  l'au- 
torité de  la  chose  jitgée.  11  est  évident  qae  les  juges  «ttt  été 
mus  par  un  sentiment  d'équité  en  favenr  du  fils  désJKritê 
par  sa  mère.  Quoi  qu*il  en  goityremer(|Qoa84ei>itii,  lesioges 
ne  voient  pas  le  moindre  doute  au  droit  de  commonaailé. 
Seilement,  iis  en*éiadeBtl'«pplioalionyen«e  fondant  mit  Tin- 
lention qui  amit présidé  à  ladanation. 
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plas  général  de  la  population  des  vîiles  et  des 
campagnes^  la  femme  serve  était  plus  en  puis- 
sance de  son  seigneur  qu'en  puissance  de  son 
mari  (4);  lautorité  du  mari  était  plus  de  fait  que 
de  droit.  Mais^  lorsque  les  serfs  furent  devenus 
francs^  la  puissance  maritale^  ou  mundium,  fut 
considérée  comme  un  privilège  de  leur  liberté  (2). 
Le  mioMum  se  combina  donc  avec  la  commu- 
oanléy  et  lui  donna  un  chef  dont  les  attributions 
étaient  beaucoup  plus  hautes  que  celles  d'un 
maître  ou  gérant  de  société  ordinaire^  précisé- 
ment parce  que  ce  pouvoir  s'étendait  non-seule- 
ment aux  biens^  mais  encore  à  la  personne.  Si  ce 
pouvoir  se  propagea  dans  la  France  coutumière^ 
tandis  qu'il  était  inconnu  dans  la  France  de  droit 
écrit,  ce  fut  par  le  développement  naturel  de 
ndée  germanique  dans  une  contrée  où  l'élément 
germanique  avait  coulé  en  canaux  plus  abon- 
dants. Cette  puissance  de  l'homme  sur  la  femme 
fôt  d'ailleurs  innée  dans  le  droit  des  peuples 
barbares,  et  le  mundium,  devenu  la  mainôoumie 
du  droit  coutumier,  fut  conservé  avec  d'autant 


(t)  Delaarière  sur  Loisel,  1,2,  20. 
(2)  Loisel.  1 ,  2,  20. 
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plus  de  persistance  qu'il  flattait  les  préjugés  aux- 
quels la  femme  est  eu  butte  dans  les  sociétés  peu 
avancées.  Le  mari^  manùournissier  de  sa  femme, 
avait  sur  elle  une  autorité  tutélaire  qui  allait  jus- 
qu'à la  correction  (4).  Le  bourgeois  pouvait  battre 
sa  femme.  «  Il  loist  à  l'homme  battre  sa  femme, 
>  sans  mort  et  sans  roehaing,  quand  elle  le  nief- 
t  fet.  Si  comme  quand  elle  est  en  voie  de  faire 
»  folie  de  son  corps,  ou  quand  elle  dément  son 
»  baron^  ou  maudist;  ou  quand  elle  ne  veut 
9  obéir  à  ses  raisnabies  commandements  que 
»  prude  femme  doit  faire.  En  tels  cas  et  en  sem- 
»  blables,  est  bien  mestiers  que  li  mari  soit  cas- 
»  tierresde  sa  femme  resnabiement.  »  Ainsi  parle 
Beaumanoir  (2),  et  ce  Code  durait  encore  au 
4  6*  siècle,  du  temps  de  d'Argentré,  qui  dit  :  «  Hefi- 
»  nere  et  casligare  uxorem  de6et{^).  »  Le  mari  avait, 
à  plus  forte  raison,  une  autorité  spéciale  sur  les 
biens  de  la  communauté;  il  en  était  seigneur  et 
muUre;  il  pouvait  en  disposer  sans  le  consenle- 


(1)  Flageltando  uxorem,  —  Baluze,  t.  2,  cilé  par  M.  Midi 

let,  Origine  du  droit,  p.  48. 
Houard^  Aiteiennes  Lois  des  Français,  1. 1,  p.  332. 

(2)  Chap.  57,  6,  t.  2,  p.  333. 

(3)  Art  423,  glose  2,  n*  5. 
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meni  de  sa  femme  ;  il  pouvait  seul  vendre,  aliéner 
tout  ce  qui  en  constituait  Tactif.  Il  eût  répugné 
àsoQ  pouvoir  de  mari,  à  son  droit  de  tutelle,  que 
le  consentement  de  son  épouse  fût  nécessaire  pour 
ces  actes  de  sa  souveraineté  domestique.  Pendant 
que  durait  le  mariage,  il  était  comme  propriétaire 
de  la  communauté;  ce  n'était  qu'à  la  dissolution 
du  mariage  que  le  droit  de  société  de  la  femme 
semootrait  avec  énergie,  dégagé  qu'il  était  de  la 
compression  de  Fautorité  maritale  :  aussi  disait- 
on  que  t  le  mari  vit  comme  maître,  et  meurt 

•  comme  associé  (4).  »  C'est  ainsi  que  la  coutume 
^mt  concilié  la  société  avec  la  puissance  du  mari  ; 
c'est  ainsi ,  pour  me  servir  des  expressions  du 
>i6ux  Desmares,  «  que  les  biens,  dettes  et  créances 

>  d'homme  et  de  femme,  conjoints  par  mariage, 

*  sont  communs  ensemble  entre  eux  durant  leur- 

>  dit  mariage ,  combien  que  le  mari  en  ait  le  bail, 
9<Nweniefl»eii<  et  autorité  (2).  »  Ces  idées  n'ont  pas 
toujours  été  exprimées  avec  exactitude  par  les 
rédacteurs  des  coutumes,  qui  furent  coupables 
de  taot  d'erreurs  grossières  que  Dumoulin  leur 


(l)/fiff«.t3,n«S54. 

(2)  Bécis.  163. 
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reprocha.  Ils  n^ont  pas  toujours  aperçu  la  con- 
ciliation de  Télément  social  dans  le  ménage,  avec 
l'élément  de  Tautorité  souveraine  domestique. 
On  peut  citer  la  coutume  de  Reims^  qui,  se  préoc- 
cupant à  Texcès  du  pouvoir  du  mari  pendant  le 
mariage,  nie  et  supprime  la  communauté,  et  ne 
la  montre  qu'au  décès  de  Tun  des  époux  (i).  Les 
époux  n'en  étaient  pas  moins  communs  par  le 
mariage  et  pendant  le  mariage.  «  Et  ainsi  puet  s'y 
9  entendre,  disent  les  Établissements,  que  les  mea^ 
»  blés  sont  communs  (2).  »  Seulement,  le  droit  de 
la  femme  n'était  qu'tn  habitu  et  non  pas  in  actu/ 
il  sommeillait  pendant  le  mariage,  pour  se  ré- 
veiller k  la  dissolution  (5). 


(1)  Homme  et  femme  conjoints  par  mariage  nesoiUuns  et 
communs  ;  ainsi  le  mari  senl»  sans  l'aTis  et  le  consentement 
de  sa  femme,  en  peut  disposer  comme  et  à  qui  lui  semble*  ElU 
partit  néanmoins  (partage)  après  le  décès  du  mari  (art.  239). 

(2)  Liv.l,chap.  137ctl39. 

(3)  Infrà^  n*'  854  et  suiv.  Les  Assises  de  Jérusalem,  Cour 
des  bourgeois,  portent  (chap.  172)  :  «  Ce  il  arrive  que  Thomme 
»  et  la  femme  ont  ensemble  conquis  vignes  ou  terres,  ou  mai- 
»  sons  ou  jardins,  le  droit  commande  que  la  femme  doit  avoir 
»  la  moitié  de  tout  par  droit  et  par  l'Assise  de  Jérusalem.  » 
V.  aussi  chap.  165. 
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Je  o'ai  pas  encore  parlé  de  la  communauté 
daas  le  mariage  des  nobles.  Quand  et  comment 
œ  régime^  issu  des  mœurs  des  classes  sujettes^ 
s'iotrodoisit-il  dans  la  vie  domestique  de  la  no* 
blesse? 

Nous  avons  dit  que^  d'après  le  droit  germa- 
nique, la  femme  noble  n'avait  que  le  tiers  des 
acquêts  à  titre  de  veuve  et  de  gain  de  survie 
seulement  (4).  Ce  n'était  pas  la  communauté; 
mais  c'était  du  moins  un  principe  de  société 
introduit  dans  les  intérêts  des  époux;  société 
imparfaite  et  irréguliëre^  qui  ne  donnait  pas  à  la 
femme  un  droit  égal  à  celui  du  mari^  mais  qui^ 
enfin,  prenait  pour  son  point  de  départ  la  colla- 
l)oration  de  la  femme ^  et  qui  l'en  récompensait 
dansane  certaine  mesure.  Pour  passer  de  là  à  la 
communauté^  il  n'y  avait  qu'un  pas  à  faire  : 
c'était  de  convertir  le  droit  conditionnel  de  la 
femme  en  un  droit  pur  et  simple.  Tout  conspi- 
rait pour  faire  franchir  cet  intervalle  peu  consi- 
dérable :  le  respect  dont  la  femme  était  environ- 
née dans  les  mœurs  de  la  chevalerie  ;  la  hauteur 


(1)  Brodeau  sur  Looet,  leUre  D,  somm.  4S. 
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de  certaines  prérogatives  politiques  dont  elle 
était  capable  ;  le  sentiment  d'égalité  qui^  grâce  à 
ces  tendances,  relevait  sa  personne;  Texemple  de 
la  bourgeoisie^  qui^  en  traitant  la  femme  comme 
une  associée  dans  la  fortune  du  ménage^  semblait 
reprocher  à  la  noblesse  de  moins  favoriser  Té- 
pouse  du  gentilhomme^  etc. 

Âussi^  lorsque  les  premiers  monuments  de  no* 
tre  droit  coutumier  se  formulent  sous  la  main  de 
nos  plus  anciens  légistes^  voit-on  la  femme  noble 
appelée  à  prendre  sa  moitié  dans  les  biens  com- 
muns (^).  Les  Olim  en  font  pleine  foi  :  on  y  voit  le 
droit  de  la  femme  noble  à  la  moitié  des  acquêts^ 
reconnu  et  consacré  de  la  manière  la  plus  ex- 
presse (2).  M.  Laboulaye  pense  que  ce  n'est  pas  là 
un  droit  de  communauté^  mais  un  gain  de  sur- 
vie et  un  droit  de  succession;  il  croit  que^  si  la 
femme  prédécédait^  son  droit  ne  passait  pas  à  ses 
héritiers,  et  il  cite  l'ordonnance  de  Philippe- 


(1)  Bouteillert  Somme  rurule,  t.  98. 
Assiie  deé  bourgeois,  chap.  17SL 
ÉtahUss,,  Ut.  1»  chap.  15. 

(3)  T.  1,  p.  261»  n*  8,  an  1267.  «ous  saiat  Louis. 
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Auguste  de  4249  (4).  Mais  cette  ordonnance  n^est 
faite  que  pour  la  Normandie,  qui  n^était  pas  un 
pays  de  communauté  (2)  ;  elle  ne  s'appliquait  pas 
ailleurs.  Par  une  disposition  des  Établissements  de 
saint  Louis,  qui  parait  n'avoir  trait  qu'aux  no- 
bles (3),  on  voit  que,  quand  la  femme  prédécédaif, 
le  mari  avait  bien  l'usufruit  des  acquêts  sa  vie  du- 
rant, mais  qu'à  son  décès  il  devait  les  rendre  au 
lignage  de  la  femme  (4).  La  coutume  d'Anjou  a 
conservé  des  traces  de  cet  usage  (5).  Il  prouve  bien 
que  les  acquêts  étaient  communs ,  et  qu'à  la  dis- 
solution du  mariage  une  division  par  moitié  s'o- 
pérait par  un  partage  légal. 

M.  Laboulaye  croit  trouver  une  preuve  de  la 
non-existence  de  la  communauté,  chez  les  nobles 
de  cette  époque,  dans  le  droit  que  la  veuve  no- 
We avait,  suivant  certaines  coutumes,  depren- 
^  la  totalité  des  meubles  en  payant  les  det- 


(1)  Ord.  l**,  p.  38,  art.  89. 

(2)  Delanrière,  sur  cette  ordonnance. 

M.  Klimrath,  Bévue  de  législat,,  t.  4,  p.  60. 

(3)  M.  Genouillac,  p.  305. 

(4)  l.chap.  134etl36. 

(5)  Art.  388. 
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tes  (4 }.  Mais  j'y  y  ois,  au  contraire^  une  {preuve  de 
l'existence  de  la  communauté;  non  pas  d'une  com* 
munauté  ordinaire»  mais  de  la  communauté  aTec 
un  préciput^  de  la  communauté  se  rapprodiant 


(1)  Graad  Coutumier,  2, 39. 

Âne.  couL  de  Champagne,  art.  12. 

Tonraine,  art  247. 

Lodunoîs,  des  SuccesHùns  de  fieft^  27,  art.  14. 

Clermont  en  Beauvoisis,  art.  189. 

Laon,  art.  20  et  21.  —  L'art.  20  parle  du  droit  d«  mari, 

l'art.  21  du  droit  de  la  femme. 
Senlis,  art.  146. 
Chauny,  art.  15,  16  et  132. 

Péronne,  art.  126,  appelle  cela  privilège  ëe  neUesse. 
Dreux,  art  75« 
Reims,  art  279  et  281. 
Bourgogne,  art.  25.  Mais  ici  le  droit  n'était  pas  réci« 

proque  ;  il  n'existait  qu'au  profit  du  mari. 
Château  neuf,  art  66. 
Ce  droit  existait,  s'il  n*y  avait  pas  d'enfants,  dans  certaines 
coutumes  (Paris,  art  238,  et  plusieurs  autres). 
' Loisel  a  fait  de  ce  dernier  point  un  cas  de  droit  commun: 
«  Entre  nobles,  le  survivant  sam  enfêmU  gagne,  qyamforknU» 
les  meubles  (2, 5. 25).  »  Et  comme  cette  règle  est  pheée  au 
titre  des  Successions,  il  s'ensuit  qneLoUel  voit  là  «ne  succes- 
sion et  non  un  béaéfice  de  commanautè.  C'est  flusii  ce  que 
faisait  la  coutume  de  Valois,  art  62.  Mais»  en  réalité,  ce  n'est 
qu'un  préciput  de  communauté. 
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des  art.  4345  et  4S4  6  du  Code  civil  (4  ):  car,  il  faut 
bien  le  remarquer,  ce  droit  était  réciproque  ;  il 
appartenait  au  mari  survivant,  comme  à  la  femme 
survivante.  C'était  un  pacte  aléatoire  de  commu- 
nauté. Au  reste,  la  coutume  de  Lorraine  en  offre 
un  exemple  incontestable.  Dans  ce  pays,  qui  était 
autant  qu'un  autre  un  vrai  pays  de  communauté, 
le  sarvivant  gagnait  les  meubles,  même  dans  les 
mariages  des  bourgeois  (2) . 

A  Blois  (5),  à  Clermont  en  Àrgonne  (4),  le 
survivant  des  époux  nobles  gagnait  leé  meubles 
et  conqnêts.  C'était  une  combinaison  aléatoire 
1^08  étendue  que  la  précédente;  mais  ce  n'en  était 
Jtts  moins  un  pacte  de  communauté.  Ce  point  ré- 
snlte  évidemment  des  combinaisons  de  la  cou- 
tame  de  Clermont,  qui,  après  avoir  établi  la 
communauté,  à  titre  de  droit  commun,  entre  tou- 


(1)  Infrà,  t.  3,  n*-  2107  et  2143. 

Ferriéres  sur  Paris,  art.  238,  donne  à  cela  le  nom  de 
préciput. 
P)  T.  2,  artl. 

Vitrj  n'admettait  ce  droit  entre  non  nobles,  qne  s'il  n'y 
avait  pas  d*enfants  (art.  74). 
^  Coutumier  général,  t  3,  p.  1060,  art.  18Si  et  y.  lill. 
(4)  Chap.  5,  art.  8. 
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tes  personnes  (4  ),  règle  le  partage  entre  nobles  par 
le  mode  exceptionnel  dont  nons  venons  de  parler. 
Quant  à  Blois^  je  dois  faire  remarquer  que^ 
lors  de  la  réformation  de  la  coutume^  les  commis- 
saires ayant  substitué  le  droit  commun  au  droit 
aléatoire  du  survivant,  les  nobles  réclamèrent, 
et  prouvèrent,  avec  le  témoignage  des  praticiens, 
que  tous  les  meubles  et  conquèts  appartenaient 
au  survivant  ;  que  cette  coutume  avait  toujours 
été  suivie  dans  les  maisons  de  Chaumont,  Ouzain, 
Saint-Âignan,  et  autres  infinies  (2).  L'art.  ^81 
n'en  ordonna  pas  moins  le  partage  égal ,  comme 
coutume  nouvelle ,  afin  de  remédier  aux  incon- 
vénients dont  l'ancienne  coutume  était  la  source 
pour  les  mineurs  et  la  chose  publique  (5).  Ne 
suit-il  pas  de  là  que,  dans  la  pensée  des  rédac- 
teurs, la  réformation  ne  portait  que  sur  une  ma- 
tière de  communauté,  sur  un  mode  secondaire 
de  partage,  sur  un  accident  de  société  particu- 
lier à  une  classe  de  personnes;  mais  qu'au  fond 
il  y  avait  entre  les  époux  un  régime  de  commu- 
nauté faisant  masse  des  meubles  et  acquêts,  et 


(1)  Ghap.  5,  art.  1 
(3)  P.  1111. 
(3)  U. 


PIU&FAGB.  CXXXni 

sonmeftant  à  un  événement  aléatoire  Fattriba* 
tion,  après  décès^  des  bénéfices  de  la  collaboration . 
A  la  vérité^  je  vois  les  nobles  soutenir^  sur  un  an- 
tre article  de  la  reformations  que  la  communauté 
n'avait  pas  lien  parmi  eux  (4  ).  Mais^  si  l'on  se  met 
à  leur  point  de  vue^  on  n'a  pas  à  s'étonner  de  cette 
proposition.  De  qnoi  s'agissait-il  lorsqu'ils  te- 
naient ce  langage?  de  leur  imposer  la  continua- 
tion de  communauté,  si  le  survivant  ne  faisait  pas 
inventaire.  Or^  ils  avaient  raison  de  dire  que  ce 
droit  était  nouveau  pour  eux,  puisque  le  survi- 
vant gagnait  la  totalité  des  meubles  et  acquêts; 
iU  avaient  raison  de  dire  que  la  communauté 
n'existait  pas  pour  eux,  c'est-à-dire  la  communauté 
qoise  traduit  par  un  partage  égal  préparé  par  un 
bon  et  loyal  inventaire  ;  ils  avaient  raison  de  dire 
qne  leur  régime  n'était  pas  le  régime  de  la  com- 
munauté des  bourgeois  et  celui  de  la  coutume. 

Après  tout^  quand  même  la  coutume  de  Bloîs 
Bt  quelques  autres,  auraient  conservé  certaines 
traces  d'un  droit  matrimonial  distinct  de  la  com- 
mnnauté,  il  n'y  aurait  rien  à  en  conclure  contre 
le  système  qui  considère  ce  régime  comme  étant 


(l)  P.  1111,  opposition  à  rart  183. 
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devenu  la  loi  générale  coutumièra  de  la  noblesse. 
En  effets  une  preuve  bien  certaine  que  la  com- 
munauté existait  dans  ces  temps  reculés  dont 
nous  parlons^  et  que^  malgré  certains  modes 
spéciaux  de  partage ,  c'était  bien  le  système  de 
société  qui  en  faisait  le  fond,  c'est  que,  du  temps 
des  croisades ,  les  femmes  nobles  furent  admises 
à  y  renoncer,  et  que  ce  n'est  que  plus  tard  qae  le 
privilège  de  la  renonciation  fut  étendu  jusqu'aux 
roturières,  par  imitation  de  ce  qui  était  permis  à 
la  femme  noble  (j). 

Le  savant  auteur  avec  lequel  nous  sommes  en 
dissentiment  sur  ce  point  ne  se  rend  pas  à  cet 
argument.  Voyez  en  effet,  dit-il  :  le  passage  du 
Grand  Coulum&r,  qu'on  cite  ordinairement  comme 
le  plus  ancien  témoignage  d'une  renonciation  à  la 
communauté,  ne  parle  que  de  la  renonciation 
aux  meubles,  permise  à  la  veuve  survivante  (2)  : 
«  Item,  Ton  dit  communément  que  la  femme  no- 
»  ble  a  élection  de  prendre  tous  les  meubles  et 
»  payer  toutes  les  dettes,  ou  de  renoncer  auxmeu- 
»  blés  pour  être  quitte  des  dettes  ;  de  l'homme 


(1)  V.  infrà.  n«'  1487  et  siiiv. 
p)  P.  78. 
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«  ooble^  il  n'est  mie  ainsi  {\  ).  »  Mais  il  mtf  sem- 
ble Cuâle  de  répandre  à  cette  objection  par  cette 
seak  remarqoe  :  si  la  femme  n'eût  eu  qu'un 
droit  de  succession^  comme  le  droit  de  renoncer 
à  ane  snecesaîoB  n'a  rien  d*exorbitant^  que  c'est 
là  le  droit  commun^  on  n'aurait  pas  considéré  i'in- 
troéuctioD  do  bénéfice  de  reuoncîation  comme 
aoe  aouyeanté  insolite^  comme  un  de  ces  privi- 
lèges qui  ne  s'accordent  qu'eu  vue  de  grandes 
lattOQs  d'équité.  Pourquoi  cette  innovation  date- 
Vdle  dea  croisades  seulement?  pourquoi  fut-elle 
^MMee  (2)  aux  veuves  des  gentilshommes^  obérés 
^  les  guerres  de  la  Terre^Sainte?  pourquoi  le 
^Mf  Couiimier  Tappelle-lr  il  un  privilège  de  re$M9h 
Mlmi  (5)?  parce  que  la  femme  était  commune^ 


^p.  18»  qui  dtt  :  «  Et  là  la  duchesse  Havguierito»  sa  feome 
'  (^0  dac  de  Bourgogne),  renonça  à  ses  biens  meubles  pour  le 
'  iioute  qu'elle  ne  trouvât  trop  grandes  dettes,  en  mettant  sfur 

*  sa  représentation  sa  ceinture  avec  sa  bourse,  et  les  clefs, 

*  cmme  il  est  de  coutume»  et  de  ce  demanda  instrument  à  un 

*  aotaire  public  qui  là  était  présent.  » 

V.  aussi,  chap.  139.  la  mort  du  comte  de  Saint-PoL 

Loisel,  2, 2,  30,  et  Delaoriére. 

P)  Expression  du  Grand  Coutumier. 

(3j  Etpomr  ce,  ont  1$  prieilége  de  renonciation. 
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parce  qu'en  effet  il  fallait  faire  violence  à  tontes 
les  notions  du  contrat  de  société  pour  dégager 
réponse^  liée  par  nn  pacte  et  par  le  fait  du  mari^ 
son  représentant. 

Voilà  ce  que  nous  avons  à  dire  sur  l'origine  de 
la  communauté^  et  sur  son  développement  dans 
les  pays  coutumiers  à  titre  de  droit  commun.  Nous 
croyons  avoir  exprimé  les  seules  idées  vraies  et 
admissibles. 

Quelques  écrivains  allemands  d'une  science 
inconjlestable  ont  cru  trouver  ailleurs  le  berceau 
de  cette  forme  si  répandue  du  contrat  de  ma- 
riage {i);  ils  font  sortir  la  communauté  du  mur^ 
dium  germanique^  et  non  des  habitudes  d'associa* 
tion  et  des  communautés  taisibles^  qui  avaient 
tant  d'énergie  dans  les  bas  siècles.  Cette  opinion 
ingénieuse^  mais  hasardée^  a  été  reprise  par 
M.Genouillac^  et  défendue  avec  une  incontestable 
habileté  (2).  Mais  ce  sont  là  des  systèmes;  ce  n'est 
pas  la  vérité.  Nous  pensons  avec  M,  L'aboulaye  (5) 
qu'il  est  impossible  de  faire  sortir  l'association 


(1)  Hittermaier,  Philipps,  Eichhonu 

(3)P.383à3S0. 

(3)  P.37S. 
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d'un  r^me  d'aiitorité\  et  nous  disons  que  c'est 
malgré  la  puissance  maritale  que  la  communauté 
«  régné  entre  les  époux.  Quelle  vraisemblance 
y  aurait-il  d'ailleurs  à  regarder  la  communauté 
comme  corollaire  du  mundium,  lorsque  les  classes 
dans  lesquelles  elle  régna  dans  l'origine,  vouées 
qu'elles  étaient  à  la  mainmorte,  ne  connaissaient 
pasoe  mundium  du  mari,  apanage  exclusif  du 
mari  de  franche  condition  (4  )?  J'admets  bien  (et 
dtt  reste  tous  les  auteurs  coutumiers  l'ont  ensei- 
S^é depuis  longtemps)  que  c'est  le  mundinm  qui 
clique  certaines  anomalies  de  la  communauté 
^iiigale,  et  donne  la  raison  de  certains  droits 
^Aitants  du  mari.  Mais  il  n'est  pas  vrai  que 
'«droits  de  la  femme  sortent  de  son  assujettis- 
sement même;  il  n'est  pas  vrai  que  le  mundium 
«OU,  pour  elle,  la  source  d'une  association  qui,  à 
M  jour  donné,  la  met  sur  un  pied  d'égalité  avec 
son  mari.  M.  Genouillae  a  parfaitement  raison 
^and  il  enseigne  que  c'est  enr  vertu  de  l'autorité 
maritale  que  le  mari  a  la  jouissance  des  propres  de 
b  femme  (2),  et  la  disposition  des  meubles  et  con* 


(1)  &frà.  —  V.  Loisel.  1»  3,  SO. 
AP.aMt297ei2M. 
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qeéte.  Mais  C6  qui  m'ambamme  dans  sa  dodrine, 
c'est  de  eampreodre  eomment  le  droit  de  la 
femme^  à  partager  sur  le  pied  d'égalité^  entre 
comme  effet  dans  cette  cause.  Les  législations  qni^ 
pareilles  aux  législations  anglaise  et  hollandaifie, 
sont  restées  fidèles  à  la  pureté  des  principes  ger* 
inaniques^  ne  sont  jamais  arrivées  à  la  commu*' 
nauté  ;  elles  ne  donnent  de  droits  k  la  femme  que 
comme  héritière  (^  ).  C'est  ainsi  qu'à  Rome^  et  du 
temps  de  la  fnanua,  la  femme  avait  part  dans  la 
succession  de  son  mari.  Le  mundiim  n'a  pas  plue 
engendré  la  communauté  que  la  uanus. 

Après  avoir  parlé  du  droit  des  pays  de  droit 
écrit  et  du  droit  des  pays  de  coutume ,  il  nous 
reste  à  dire  quelques  mots  du  droit  normand>  qui 
se  distingue  de  tous  deux  par  son  caract^ 
ejiceptionnel. 

Les  Normands^  arrivant  quatre  siècles  après  la 
conquête  des  Francs ,  apportaient  avec  eux  toute 
l'énergiede  l'esprit  germanique^  déjà  affaiblie^  sur 
le  sol  des  Gaules^  chez  les  premiers  vainqueurs. 
LaNeustriOi  concédée  à  Raoul  ^  dief  de  ces  har* 


(1)  H.  Laboulay 6, /oc.  ci<. 


kres  Scandinaves^  par  Charles-le-Simple  (i), 
devint  le  théâtre  de  cette  nouvelle  importation  du 
géoie  des  peuples  du  Nord.  Après  de  grandes 
cruautés  et  d'horribles  barbaries^  après  la  ruine 
des  cloîtres  et  la  fumée  des  incendies^  les  Nor- 
mands, fixés  dans  cette  riche  contrée,  sous  le 
sceptre  justicier  de  Raoul  (2) ,  firent  succéder  les 
établisslements  aux  pirateries  dévastatrices;  et^ 
tout  en  tenant  compte  des  usages  de  la  population, 
neastrienne  (5),  ils  développèrent  leurs  mceurs 
natives  dans  le  système  des  successions,  des 
mariages,  des  procédures,  de  la  pénalité.  Le 
caiTadère  normand  se  montre,  dès  l'origine,  pré- 
voyant (A)  y  avisé,  parcimonieux  et  formaliste. 
«  Jamais  coutume,  je  cite  Basnage  (5),  ne  s'est 

>  plus  défiée  de  la  sagesse  et  de  la  bonne  conduite 

>  de  Fhomme  que  celle  de  Normandie;  elle  Ta 


(1)  M.  Thierry,  BiH.  de  la  etmquélB  de  l*Anglêi0rre  par  ks 

Normands»  1. 1,  p.  199. 
(S)  M.,  p.  204. 

(3)  Bouard,  Ancienne  Lois  des  Français,  dise,  prélini.,  1. 1, 

p.  XXT. 

(4)  Basnage  dit  que  les  Normands  étaient  d'un  esprit  fori 

pravide  (sur  l'art.  1,  p.  6). 

(5)  Sur  le  titre  de  la  Succession  en  propre,  préface. 
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9  presque  mis  en  une  curatelle  générale  et  per- 
9  pétuelle.  »  Elle  se  défiait  à  plus  forte  raison  de 
la  sagesse  des  femmes.  Aussi  les  femmes  y  furent- 
elles  beaucoup  plus  dépendantes  de  leurs  maris 
que  partout  ailleurs.  C'est  une  remarque  qu'a  faite 
Dumoulin  :  a  In  Neustriâ^  mulieres  sunt  ut  an- 
9  cillse^  multùm  viris  subditœ^  qui  sunt  avari .  » 
L'exclusion  de  communauté  devait  être  la  consé- 
quence de  cette  situation  (^).  C'est  en  effet  ce  qui 
arriva  :  la  coutume  prohibait  formellement  la 
communauté  entre  épouï  (2)  ;  toutes  les  maximes 
du  droit  normand  étaient  contraires  à  ce  ré- 
gime (5).  Jusqu'au  dernier  moment^  l'esprit  ex" 
clusif.  des  légistes  et  des  magistrats  normands^ 
fidèles  interprètes  de  la  coutume^  lutta  pour  em- 
pêcher la  province  d'être  envahie  par  le  contact 
des  idées  de  communauté  qui  régnaient  à  ses 
portes  avec  tant  d'autorité. 

Quel  était  donc  le  régime  primitif  de  la  Nor- 
mandie? c'était  celui  que  les  nations  germaines 
avaient  porté  avec  elles  partout  où  s'étaient 
dirigées  leurs  migrations  ;  c'était  le  régime  de  la 


(1)  Bouhier  sur  Bourgogne,  1. 1»  p.  717. 

(2)  Art.  389. 

Houard»  DicL  de  droit  normands  ▼*  CommunatUé. 

(3)  Basnage  sur  l'art  389  de  la  coutume. 
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dot  do  mari  (4)^  cette  dot  qu'après  la  conversion 
des  barbares  au  christianisme^  le  mari  promet- 
tàlâdastivm  eccUsiœ  (2)  ;  c'était  aussi  le  droit  de 
prendre  le  tiers  dans  les  acquêts  (3).  Le  douaire 
ad  oitium  ecclesiœ  était  une  convention  de  ma- 
riage. Le  droit  aux  acquêts  était  un  droit  de  suc- 
cession (4)  résultant  de  la  loi  coutumière;  ila  con* 
serré  ce  caractère  de  succession  avec  la  ténacité 
propre  aux  institutions  normandes^  jusqu'à  ce 
qa'ilait  péri  avec  la  coutume. 

Quant  au  régime  dotal^  il  est  bon  de  remarquer 
<{Qe  le  mot  dot  n'a  été  appliqué»  pour  la  première 
tois>autbien  apporté  par  la^femme  à  son  mari^  que 
dans  un  arrêt  du  parlement  de  Normandie  de 
^559  (5),  Auparavant  on  l'appelait  mariage^  ma- 
fitagium;  d'où  l'action  de  mariage  encombré,  qui^ 
dès  une  époque  très-reculée ,  était  accordée  à  la 
femme  normande  lorsque  son  bien^  son  mariage. 


(1)  LiUleton,  cbap.  5,  dans  la  collection  des  Anciennes  Lois 
des  Français  de  Houard,  L  i,  p.  43,  avec  les  notes  d« 
ce  jurisconsulte. 

(3)  LîtUeton,  chap.  5,  sect.  39. 

(3)  Id.,  p.  56  et  57. 

(4)  Houard,  Diet,  de  droit  normand,  y  Communauté. 
(3)  ld,,loe.  cU.,yrDoi. 


»?aii été  îndâmaiit  aliéné  par  son  ittari  (4  )  .On  en 
prouve  déjà  des  traces  en  424^  (2).  Quoique  le  mari 
^eût  la  seigneurie  de  sa  femme  et  exwçàt  sur  die 
une  autorité  qui  allait  jusqu'à  la  maUraiter  [awf  à 
jne  pas  lui  crever  les  yeux  et  lui  briser  les  braa  (3)]^ 
cependant  il  ne  pouvait  lui  préjudicier  par  des 
aliénations  non  consenties  par  elle  et  qui  lai 
enlevaient  ses  propres.  Â  la  vérité,  on  lit  daas 
Tancienne  coutume  que  la  femme  ue  fKmpaitrim 
avoir  pour  elle  que  tout  ne  fût  à  sonmari;  etplus  bas: 
«  De  ce  que  la  femme  est  à  la  poste  desoo  mari,  il 
»  peut  faire  à  sa  volonté  d'elle,  de  ses  choses  et 
j»  de  ses  héritages. . . ,  et  ne  peut  (femme)  rappelerce 
»  qu'il  fait  (4).  >  Mais  l'unique  portée  de  ce  texte 
est  que,  durant  le  mariage,  la  femme  est  sans  ac- 
tion pour  ébranler  les  actes  de  son  mari;  il  ne 
signifie  pas  qu'après  la  dissolution  du  mariage, 
la  femme   doit   rester   dessaisie.   L'action  de 


(1)  V.  Du  Cinge,  v  ComM.  au  (  Enemiftaim  «wvtto- 

«Ai». 

(2)  Id.»  et 

Brussel,  Usage  des  fiefi,  t.  2»  p.  98  • 
(S)  Texte  de  rancienne  coutume,  cbap.  tOO»  ràppéé  ptf 

Basnage  sur  la  préface  de  Tart.  537. 
(4)  Chap.  100,  intitulé:  duBrkfdemariêffe  rnootskri. 
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nufHaye  emeombréfut  précisément  introduite  pour 
v^nir  à  son  secours;  études  le  commencement 
do  45*  siècle^  la  jurisprudence  normande  était 
que  le  mari  ne  pouvait  vendre  le  bien  de  sa 
femme  sans  le  consentement  de  celte  dernière; 
sans  quoi  le  mari  aurait  été  le  maître  de  porter 
atteinte  &  la  consen'ation  des  propres  de  famille. 
Or,  on  sait  que  le  droit  public  normand  consi- 
dérait la  conservation  des  propres  comme  une 
base  essentielle  des  intérêts  domestiques.  Il  fal- 
lait donc  le  consentement  des  deux  époux  pour 
qae  le  bien  dotal^  le  mariage^  fût  légalement 
aViéné  (4)  ;  sioon^  il  se  trouvait  aliéné  moins  que 
dûmnt,  pour  me  servir  du  langage  de  la  nou- 
velle coutume,  et  le  bref  de  mariage  encombré 
était  accordé  pour  protéger  l'épouse. 

Plus  tard,  la  vente  régulière  du  bien  dotal 
donna  à  l'épouse  une  action  de  remploi  contre 
son  mari  (2).  Il  est  permis  de  croire  que,  dans 
la  Normandie  comme  ailleurs,  le  remploi  légal 
n'eiistait  pas  originairement,  et  que  le  bref  de 
Uftriage  eâcombré  n'avait  paa  lieu  alors  que  la 


(1)  Art.  538. 

(2)  Art  539. 
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vente  s'était  dûment  opérée  par  le  consentemeut 
des  deux  époux  (4).  Mais^  par  la  suite^  le  remploi 
légal  ou  de  plein  droit  s'introduisit^  pour  legraod 
avantage  des  femmes^  par  la  jurisprudence  des 
parlements  ;  laNormandie  participa  à  ce  progrès. 
Mais  elle  y  ajouta  ceci  :  s'il  arrivait  que  les  biens 
du  mari  ne  fussent  pas  suffisants  pour  fournir  le 
remploi,  la  prévoyance  conservatrice  des  magis- 
trats normands  (2),  et  ensuite  delà  coutume,  con- 
sidérait  comme  inutile  le  consentement  prêté  à 
Tacquéreur  par  Tépouse;  celle-ci  pouvait  rentrer 
dans  ses  biens,  sans  restitution  de  deniers  (5). 
C'est  en  quoi  la  coutume  de  Normandie  différait 
des  statuts  des  pays  de  coutume,  où  l'obligation 
du  remploi  n'exerçait  pas  deréaction  sur  les  tiers 
de  bonne  foi.  En  Normandie,  au  contraire,  les 
tiers  étaient  tenus  de  veiller  au  remploi,  s'ils  ne 
voulaient  pas  s'exposer  à  des  recherches  funestes. 


(1)  Dumoulin  sur  Paris,  §  108.   Il  dit:   *  Il  y  a  arrestde 
»  Rouen  qui  déclare  que  le  profit  de  mariage  encombré  n*a  Iteu 
»  quand  la  femme  vend  avec  son  mari.  » 
(2;  Arrêt  de  1559,  qui  précéda  la  disposition  de  la  cou- 
tume et  la  prépara. 
V.  H.  Hombcrg,  dans  son  excellente  dissertation  sur  les 
Abus  du  régime  dotal,  p.  120. 
(5;  Art.  540. 
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Où  aperçoit  par  là  que  le  régime  dotal  de  la 
Normandie  n'avait  rien  de  pareil  au  régime  dotal 
du  Code  de  Justinien.  La  coutume  de  Normandie^ 
qai  visait  surtout  à  Toriginalité^  n'aurait  jamais 
Tonlo  se  laisser  défigurer  par  les  maximes  du 
droit  romain^  pas  plus  que  par  les  maximes  du 
droit  cou tumier  (1).  Son  point  de  départ  était 
toot  opposé  au  droit  romain^  puisqu'elle  permet- 
tait l'aliénation  du  bien  de  la  femme^  tandis  que 
Instiolen  la  défendait  absolument  (2).  Elle  ne  s'en 
rapprochait  que  dans  la  faculté  qu'elle  donnait 
à  la  femme  qui  ne  trouvait  pas  de  remploi  d'in- 
<}tiiéterles  tiers  détenteurs.  Mais  il  y  avait  cette 
différence  que,  dans  le  système  du  Code  de  Jus- 
tinien, Faction  de  la  femme,  contre  les  ache- 
teurs de  son  bien,  était  principale  et  directe,  tan- 
disque,  dans  le  droit  normand ,  elle  n'était  jamais 
qae subsidiaire.  En  un  mot,  la  coutume  deNor- 
lûandie  se  séparait  essentiellement  du  droit  cou' 
tumier  et  du  droit  romain.  Elle  avait  pris  une 
voie  mitoyenne  enlre  Tun  et  l'autre  (5),  don- 


(1)  Houard,  Anciennes  Lois  des  Français,  préface,  p.  xxit. 

(2)  Basnage  sur  Yatl  538. 

(3)  Id.  sur  rart.  539. 
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naot  au  crédit  beaucoup  oioiu  que  le  drott 
coutumier^  9t  beaucoup  plus  que  le  droit  de 
JusUnien.  • 

.  Des  esprits  éclairés  n'ont  pas  goûté  cet  édeo« 
tisme  du  droit  normand  (4);  d'autres  y  ont  vu 
un  de  ces  chefs-d'œuvre  qui  ont  fait  donner 
à  kl. coutume  de  Normandie  le  nom  de  sage  cou- 
tume. Ce  qu'il  y  a  de  sùr^  c'est  que  le  régime 
dotal  est  entré  fort  avant  dans  les  préjugés  de 
la  population  normande^  et  qu'il  correspond^  jus- 
qu'à un  certain  points  avec  ses  idées  de  circon- 
spection et  ses  habitudes  de  défiance.  La  preuve 
en  est  que^  même  aujourd'hui,  quelque  déforma- 
tion  que  le  système  normand  ait  éprouvée  parle 
ré|[ime  dotal  du  Code  civil,  on  incline  vers  ce 
dernier  régime  plutôt  que  vers  la  communauté, 
sauf  à  se  rapprocher  le  plus  possible,  par  des 
pactes  spéciaux,  de  rancien  usage  (2).  Cette  pér- 


it] M.  Homberg,  loc.  ct(.,  p.  124;  M.  Senard,  cité  par 
lui,  p.  127  et  128.  La  dissertation  de  M.  Homberg  est 
très-intéressante  à  lire  et  très-digne  de  méditation. 
M.  Marcel,  notaire  à  Louviers,  du  Régime  dotal. 
(2)  On  stipule  la  faculté  d'aliéner  avec  remploi  ;  mav^  la 
recours  n*est  plus  subsidiaire  comme  jadis  ;  il  a  toute  la  ri- 
gueur d*une  action  directe.  On  stipule  aussi  dea  sociétés  d*ac« 
quêts,  ainsi  que  nous  le  Terrons  plus  tard. 


sateDœ*est  ara  pnrave  écla^àntêf  dès*  teffdaneM* 

ps^akirœ  :  il  %'j  a  pn  de  paymn  lormand^  si 

iUettié  qu'il  soit^  qui  ne  répète  comme' «n  élève' 

de  PfBge  :  r  Bien  de  femme  ne  doit  p»  s« 

•  perdre.  »  Mais  oe  qoi  se  perd^  c'est  le  crédit, 

c'est  \m  ficiUté  des  affaires^  c'^t  la  sûreté  des  ae* 

ifmÊàonÈ.  Les  complications  hérissenti  en  effets 

leitffansaetions  les  plus  simples^  et  les  tribs*- 

naos  r^entissent  de  tristes  et  nombreux  délmts 

qni  attestent  l'abscmse  de  bonne  foi  et  une  la* 

cane  dans  la  morale  publique. 

Gecinons  conduite  présenter  quelques  observa^ 
tions sorle  régime  dotal  comparé  au  régime  de* 
la  ommvDautér. 

Hul  ne  contestera  que  la  compfiumuté  ne  soit 
lamode  d'association  le  mieux  approprié  au  lien 
qiÊ  unit  la  personne  des  époux.  S'il  s* est  tardiv#- 
nnot  introduit  dans  les  mcsorsdes  nations,  c'est 
qoei'énumcipation  de  la  femme  a  été  une  con«> 
quête  lente  de  la  civilisation  >  et  quf'avee  la  ser- 
vende  de  la  femme  la  communauté  est  absolu* 
nmt  impossible.  Le  christianisme  a  tiré  la 
femme  de  son  état  d'infériorité^  et  après  l'avoir 
élevée  jusqu'à  l'homme  par  un  rapport  d^égalité, 
il  a  élevé  le  mariage  jusqu'à  Dieu  par  un  prin- 
cipe de  spiritualité.  L'union  de  l'homme  et  de  la 
femme  dans  une  seule  nersonne  a  pris^  par  le 
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mariage  chrétien^  uu  caractère  chaste  et  moral 
qu'il  n'avait  jamais  eu  auparavant.  Au  point  de 
vue  de  la  philosophie  chrétienne^  les  rapports 
des  sexes  sont  moins  une  satisfaction  donnée  à  la 
nature  brutale  qu'un  échange  de  dévouement  et 
d'amitié^  et  la  source  d'une  autre  amitié  non 
moins  grande^  Taffection  paternelle.  Les  époux 
sont  une  même  chair^  et  deux  personnes  en  une* 

Je  me  rappelle  qu'Aristophane^  dans  sa  discus* 
sion  sur  l'amour^  dit  que  la  passion,  quand  elle  est 
violente,  donne  le  désir  de  fondre  notre  existence 
dans  celle  de  l'objet  aimé  et  de  ne  faire  qu'un  seul 
et  même  être  avec  lui(l).  Le  mariage  chrétien 
réalise  ce  désir  en  l'épurant  ;  et  quand  un  choix 
sage  et  réfléchi  le  rend  heureux,  il  semble  que 
Platon  ait  exprimé  une  vérité  plutôt  qu'une  fable 
ingénieuse,  lorsqu'il  représente,  dans  son  Banquet, 
les  deux  moitiés  comme  n'ayant  fait  qu'un  dans 
un  monde  primitif^  et  se  cherchant,  se  recon* 
naissant  et  s'unissant  dans  une  nouvelleunion  (2). 

Quelle  est  la  conséquence  de  cette  unité  ?  est-ce 
une  séparation  dans  les  intérêts,  comme  le  veot 


(1)  Arifitote,  Politique,  liv.  2,  chap.  1,  p.  99,  a  reproduit 
ceUe  idée. 
;:  (2)  Trad.  de  M.  Cousin,  t.  6,  p.  273,  274  et  275. 
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le r^ine  do tal  ?  est-ce  u De  société  de  biens^  comme 
le  vent  le  régime  de  la  communauté?  la  réponse 
n'est  pas  difficile  :  unité  de  personnes^  identité 
d'ioléréts^  communauté  de  biens^  ce  sont  là  des 
idées  qui  s'enchainent  invinciblement^  et.Ton 
ne  sépare  les  intérêts  de  deux  êtres  si  intime- 
ment conjoints  qu'en  déviant  de  la  pensée  qui 
a  rapproché  leurs  personnes.  Le  régime  dotal 
est  donc  en  désaccord  avec  la  vérité  quand  il 
met^  dans  le  régime  des  biens^  une  séparation  qui 
répugne  au  régime  des  personnes.  La  commu- 
nauté est  le  seul  régime  analogique  à  l'essence  du 
mariage- 

Mais  ce  n'est  pas  tout.  Que  se  passe-t-il  quand 
le  mariage  est  contracté?  n'y  a-t-il  pas  une  col" 
iaborationde  tous  les  instants^  une  œuvre  inces- 
sante et  commune  pour  s'aider,  se  secourir^ 
grandir  en  bien-être  et  en  honneur^  et  assurer  le 
sort  des  enfants?  La  communauté  des  acquêts 
est  donc  le  résultat  logique  de  cette  action  com- 
mone,  et  le  régime  dolal  marche  à  rebours  du 
vrai  en  donnant  tous  les  bénéfices  au  mari  et 
rien  à  la  femme.  Lorsque  deux  personnes  s'asso- 
cient pour  une  entreprise  commerciale^  tous  les 
profits  sont  communs  ;  c'est  là  la  règle  de  la  jus* 
tice  et  du  bon  sens»  Or^  voilà  deux  personnes 
qui  s'unissent  par  des  liens  bien  plus  étroits  que 
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d'une  affaire  de  commerce;  qui  mettent  en 
commun  leur  eûateoce  et  leurs  pensée»^   dont 
tous  les  actes  réagissent  de  l'une  à  l'autre  ;  et  ees^ 
deux  personnes^  placées  par  le  r^me  dotal  sur 
un  pi^d  de  séparation^  ne  confondront  pas  les 
acquisitions  recueillies  par  le  labeur  commun  ! 
Lafemmeaura  travaillé,  aura  œuffert,  aura  éco* 
nomisé,  sans  que  les  profits  soient  partagés  avec 
ellel  pareille  à  une  étraugère  ou  à  une  servante 
de  la  maison,  il  faudra  qu'elle  quitte  tout  ce 
qui  était  cher  à  son  cœur  et  à  ses  habitudes  dans 
les  objets  dont  elle  a  joui  et  à  l'acquisition  desquels 
elle  a  coopéré  ;  il  faudra  qu'elle  se  contente  de  re- 
tirer soo  pécule  dotal,  sorte  de  dépôt  qui  doit  la 
consoler  du  reste!  Est-ce  là  la  nature?  est-ce  une 
combinaison  qui  soit  d'accord  avec  les  affections 
de  l'épouse  et  le  rôle  qu'elle  a  joué  dans  la  so- 
ciété conjugale  ?  Je  conviens  que  la  femme  n'est 
pas  exposée  à  perdre  sa  fortune  personnelle  dans^ 
un  tel  système  ;  mais  pour  arriver  à  ce  résultat, 
dont  se  glorifient  les  partisans  de  la  dot,  il  faut 
isoler  la  femme  des  vicissitudes  de  la  vie  conja- 
gale  ;  il  faut  briser  le  consortium  omnis  vitœ;  il  faut 
là  rendre  indifférente  aux  revers  et  aux  prospé- 
rités du  mariage.  Quelle  subversion  de  la  pensée 
fondiBimentale  qui  présidé  au  mariage  chrétien,  i 
ceVfe  assoeialioB  de  difivx  destinées  également 
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béûies  par  la  main  du  [Hrétre^  pour  la  bonne'  et 
la  mauvaise  fortune  !  La  femme  est  la  Vesta  du 
foyer  domestique  ;  quand  elle  en  est  absente,  oa 
sent  que  la  maison  manque  de  sa  divinité.  Que 
&it  le  régime  dotal,  sinon  effacer  son  concours, 
ptnlfser  son  influence,  annuler  sa  partidpa- 
tion? 

Maintenant^  cette  conservation  de  la  dot, 
achetée  au  prix  de  tant  de  contre^sens,  est^lle 
eo  soi  un  acte  approuvé  par  la  justice  et  d'accord 
avec  la  conscience?  non,  certainement  non,  au 
nioins  dans  la  plupart  des  cas.  Les  époux  ont 
contneté  des  dettes,  soit  pour  se  livrer  à  une 
vie  plus  agréable  et  plus  facile,  soit  pour  pour* 
voir  plus  largement  à  une  meilleure  éducation 
des  enfants  :  la  femme  ne  jouit^elle  pas  de  ces  dou* 
ceurs  ou  de  ces  avantages?  pourquoi  donc  ne  les 
payerait-elle  pas?  n'est-elle  pas  capable  d'eoga^ 
gements  avec  l'autorisation  de  son  mari?  est-elle 
dans  la  bonne  foi,  quand  elle  réiiste  aux  réclama* 
tiens  du  créancier  qui  a  loyalement  prêté  sea 
fonds i  elle  et  à  son  mari,  ou  de  la  caution  qui  a 
répondu  pour  eux,  ou  de  Touvrier  qui  a  fait  des 
fournitures  pour  les  besoins  de  la  maison  ?  Ma* 
riéeen  communauté,  la  feihme  se  couvrirait  de 
hante,  si  elle  venait  renier  ses  engagements.  Biais 
il  y  a  une  autre  morale  pour  la  ^femmadotala  : 
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elle  peut  promettre  et  signer  ;  elle  n'est  pas  forcée 
de  tenir. 

On  ne  peut  donc  pas  dire  que  ce  soit  dans 
le  régime  dotal  que  réside  le  siège  de  la  bonne 
foi.  Ce  régime  provoque,  au  contraire,  aux  plus 
grands  manquements  de  la  foi  promise.  Voilà 
pourquoi,  malgré  son  apparente  simplicité,  il 
fait  surgir  une  foule  de  procès  où  Ton  voit  les 
pactes  déchirés,  l'équité  vaincuepar  le  droit  sfrîcf, 
le  bon  service  payé  par  l'ingratitude,  le  crédit 
sacrifié   à   la  chicane.   L'intérêt   public  exige, 
dit-on,  que,  même  à  ce  prix,  le  bien  dotal  se 
retrouve  toujours:  je  m'incline  donc  devant  l'in- 
térêt public.  Mais  on  ne  m'empêchera  pas  de 
penser  que  le  régime  de  la  commusauté  est  bien 
supérieur,  lui  qui  tient  compte  du  crédit,  gui 
s'arrange  avec  la  bonne  foi,  qui  respecte  les  con- 
trats. Est-ce  «ne  bonne  école  pour  la  morale  pu- 
blique d'un   pays,  qu'un  régime  qui,   par  sa 
nature  même,  donne  beaucoup  plus  d  appât  aux 
mauvaises  passions  qu'aux  sentiments  honnêtes? 
N'est-on  pas  autorisé  à  supposer  que  leâ  pays  où 
fleurit  la  communautésont  plus  avancés  en  liberté 
civile,  et  présentent  plus  de  loyauté  dans  les 
mœurs,  plus  de  sûreté  dans  les  rapports  privés, 
plus  d'égalité  entre  les  deux  époux?  La  preuve 
en  est  que  les  choses  marchent  à  merveille  dans 
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les  pays  de  commuDauté^  en  laissant  le  mariage 
se  régir  par  la  liberté  et  la  bonne  foi ,  tandis  qu'on 
croirait  (ont  perdu  dans  les  pays  dotaux^  si  on  ne 
cantonnait  les  époux  dans  un  régime  de  con- 
trainte^ de  prohibition  et  de  nullités.  Le  régime 
dotal  pren4  pour  son  point  de  départ  la  défiance  ; 
la  communauté  prend  le  sien  dans  la  confiance. 
Le  régime  dotal  ne  voit  surtout  que  les  maris 
qni  se  ruinent;  le  régime  de  la  communau- 
té est  plus  préoccupé  des  bons  pères  de  fa- 
mille que  le  progrès  vient  récompenser  de  leur 
diligence.  L'un  est  essentiellement  pessimiste; 
l'autre^  sans  être  absolu  dans  son  optimisme^  es- 
père dans  la  sagesse  de  l'homme  et  dans  ses  vertus 
économiques.  Évidemment^  les  populations  que 
le  législateur  juge  capables  de  supporter  le  libre 
régime  de  la  communauté  sont^  à  ses  yeux^  su- 
périeures en  dignité  à  celles  qu'il  faut  tenir  en 
bride  par  des  restrictions  à  la  liberté. 

Voilà  le  côté  moral  de  la  question ...  Venons 
du  point  de  vue  économique. 

Est-il  bon  que  la  moitié  des  biens  d'une  pro- 
vince soient  soustraits  au  mouvement  de  circu- 
lation qui,  dans  les  pays  de  communauté,  adon- 
né à  la  terre  une  si  prodigieuse  valeur?  Est-il 
conforme  aux  intérêts  des  époux  que  des  capi- 
taux immobiliers^  dont  ils  pourraient  tirer  un 
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parti  très-avantageux  par  une  vente  opportune , 
restent  amortis  dans  leurs  mains?  J'ai  reçu  en 
dot  un  bien  d'agrément  qui  me  condamne  à  des 
dépenses  onéreuses;  je  pourrais^  en  l'aliénant, 
me  dégrever  de  ce  passif  annuel^  placer  le  prix, 
augmenter  le  revenu  de  mon  ménage  :  point  du 
tout  ;  le  régime  dotal  m'oblige^  par  esprit  de  con- 
servation^ à  m'appauvrir  en  frais  stériles^  à  renon- 
cer à  tout  progrès^  et  à  vivre  dans  le  malaise,  au 
lieu  du  bien-être  que  j'ai  sous  ma  main.  Un  fonc- 
tionnaire public  a  des  biens  dotaux  dans  le  Midi  ; 
il  accepte  dans  le  Nord  des  fonctions  inamovibles 
quifixentson  domicile  loin  du  siège  de  sa  fortune. 
Une  sage  économie  domestique  lui  conseillera  de 
vendre  les  immeubles  dotaux^  et  d'en  acheter 
d'autres  dans  sa  nouvelle  patrie.  Mais  non  I  Je 
régime  dotal  le  condamne  à  garder  malgré  lui 
des  biens  qu'il  ne  peut  surveiller;  il  sera  forcé 
de  se  donner  un  homme  d'affaires,  et  ce  qu'il 
connaîtra  de  plus  clair  et  de  plus  net,  ce  sont  les 
chai^ges  de  la  propriété  et  non  les  revenus.  Ou  pe- 
tit propriétaire  a  pour  4,000  fr.  d'immeubles;  il 
éprouve  un  de  ces  accidents  de  force  majeure 
qui  mettent  le  père  de  famille  le  plus  rangé  dans 
la  nécessité  d'emprunter  :  4 ,000   lui  seraient 
nécessaires  et  pourraient  le  mettre  à  flot;  il  ir^" 
vaiilerait  sous  de  meilleurs  auspices;  il  écono- 


miserait  et^poumit  réparer  ses  pertes  en  payant 
ses  dettes.  Mais  la  femme^  créancière  d'une  dot 
de  4,500  fr.^  a  une  hypothèque  légale  sur  les 
immeubles  de  son  mari;  et  comme  elle  n'y  peut 
renoncer;  ainsi  que  pourrait  le  faire  une  femme 
commune  en  biens ,  le  mari  ne  trouve  personne 
qui  consente  à  prêter  des  fonds  sur  le  ga{][e  im- 
mobilier^ lequel^  y  compris  les  frais  de  sépara- 
tioD,  d'expropriation  et  d'ordre  pour  le  cas  ex- 
trême où  il  faudrait  en  venir  à  la  saisie  [K],  n'est 
plus  suffisant  pour  présenter  une  sécurité  (2). 
Ainsi,  voilà  le  ménage  condamné  à  périr;  4,000 
francs  empruntés  a  temps  auraient  pu  le  sauver. 
Mais  le  régime  dotal,  qui  prétend  conserver,  pro- 
nonce son  arrêt  de  mort. 

Que  dirai  je  enfin  des  progrès  que  les  familles 
agricoles  du  nord  de  la  France  obtiennent  tous  les 
jours  dans  leurs  exploitations,  en  offrant  aux  tiers 
le  crédit  simultané  de  l'homme  et  de  la  femme? 
Que  dirai-je^  par  contre^  de  l'impuissance  des 
^Qx  dotaux  pour  sortir  d'une  routine  stérile, 


(t)  On  pem  les  é? alver  k         3^600  fr. 
Plus,  la  dot  de  la  femme,  1.500  • 

Total  :  4,000  ît. 
(2)  MM.  Homberg,  p.  206,  a  très-biea  exposé  ces  iDconvë- 
nients.  Marcel,  A»  Régime  dotal. 


CLX  PRBPÀCE. 


grice  à  Tabsence  de  crédit  qui  est  le  fruit  déplo* 
rable  de  leur  situation  matrimoniale? 

Que  résuUe-t-il  de  là? 

C'est  que  les  époux  s'ingénient  pour  faire 
fraude  à  une  loi  qui  les  blesse  si  profondément. 
On  simule  des  actes  afin  de  se  placer  dans  les  cas 
rares  où  la  loi  permet  l'aliénation  du  bien  dotal. 
Par  exemple^  on  fait  apparaître  un  établissement 
menteur  pour  un  enfant;  ou  bien  on  arrange^ 
avec  des' compères^  des  contraintes  par  corps 
fictives  (4);  ou  bien  encore  on  suppose  des  be« 
soins  d'aliments  qui  n'existent  pas^  etc.^  etc.; 
et  par  là  on  surprend  à  la  justice  des  autorisa- 
tions d'aliéner.  Nous  ne  disons  rien  ici  que  la 
suite  de  ce  commentaire  ne  montre  bientôt  dans 
de  tristes  faits.  Ces  manœuvres  sont  usuelles^  et; 
quoique  très-fréquentes,  elles  s'enveloppent  de 
tant  d'artifice  qu'il  est  presque  impossible  aux  ma- 
gistrats de  les  saisir. 

Mais  ce  n'est  encore  qu'un  des  moindres  maux 
du  régime  dotal.  C'est  surtout  à  l'égard  des  ti^ 
que  ce  régime  est  hostile  à  tout  crédit  et  fertile 
en  décjeptions.  • 

Un  bien  est  mis  en  vente;  il  appartient  à  une 
femme  qui  s'est  mariée  hors  pays,  et  qui  dit  avoir 


(1)  Infrà,  n«  3439. 
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contracté  mariage  sans  contrat;  elle  et  son  mari 
jorent  leurs  grands  dieux  qu'ils  sont  communs 
en  biens  ^  et  qu'aucun  pacte  dotal  n^enchaine  leur 
liberté.  Un  vendeur  de  bonne  foi  achète^  pui^e 
et  paye;  mais  quelques  années  après^  les  époux 
étant morts^  un  héritier  se  présente  qui^  au  nom 
de  sa  mère^  montre  un  contrat  de  constitution 
dotale^  et  fait  révoquer  Taliénation.  J'ai  été  té- 
moin^ il  y  a  peu  de  temps^  d'une  fraude  de  cette  es- 
pèce. Comment  l'acquéreur  pouvait-il  se  garantir 
de  cette  surprise?  quelle  raison  avait-il  de  mettre 
en  doute  un  fait  aussi  vraisemblable  et  aussi  fré* 
^nt  qu'un  mariage  sans  contrat? 

Maintenant  supposons  qu'un  contrat  de  ma-» 
nage  existe^  et  qu'il  soit  loyalement  produit; 
sachez  bien  qu'il  n'est  pas  si  facile  qu'on  le  croit 
d  y  voir  ce  qui  y  est  écrit  et  d'exécuter  ce  qu'il 
commande . 

Et  d'abord  est-ce^  en  réalité^  le  régime  dotât 
<{ni  est  dans  le  vœu  des  époux?  est-ce  ce  régime 
qn'ib  ont  préféré  à  tout  autre  ?  Ensuite^  à  quoi 
s'étend*il  ?  laisse*t-il  les  parapbernaux  en  dehors 
de  ses  prévisions?  Prenez  garde  qu'ici  tout  est  de 
lapins  haute  importance  pour  les  tiers ^  que  la 
moindre  erreur  d'interprétation  est  ruineuse  et 
irréparable^  et  que^  cependant^  les  écueilssoni 
liombreux,  et  qu'on  marche  sur  la  pointe  d'une 
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subtilité  de  langage^  d'un  mot  à  double  fiens^ 
d'une  phrase  plus  ou  moins  correcte  (4). 

Mais  avançons.  Voilà  le  régime  dotal  claire- 
ment constitué.  Il  autorise  l'aliénation  de  la  dot. 
Gardons-nous  de  croire  que  tout  est  fini  ;  nous 
ne  sommes  encore  qu'au  début. 

Et  d'abord^  l'autorisation  d'aliéner  contient 
elle  en  soi  l'autorisation  d'hypothéquer?  On  com> 
prend  qu'il  a  fallu  bien  des  procès  ruineux  et  bien 
des  arrêts^  avant  de  iaire  entrer  dans  les  esprits 
raisonnables  que  celui  qui  se  réserve  le  droit 
d'aliéner  ne  se  réserve  pas  la  faculté  d'hypothé- 
quer. 

Ce  n'est  pas  tout  :  la  femme  s'est-elle  réservé 
aussi  le  droit  d'aliéner  sa  dot  mobilière^  ou  àe 
s'engager  ?  On  verra  plus  tard  quel  œil  de  lynx 
îl  faut  avoir^  dans  certains  cas^  pour  «percevoir  les 
pièges  que^  sur  de  telles  questions^  le  régûM 
dotal  sème  sur  les  pas  des  tiers  de  bonne  foi. 
Ajoutons  que  la  jurisprudence  moderne»  plus  sé- 
vère que  les  anciens  arrêts  des  parlements  voués 
^  la  dotalité  et  que  la  loi  elle-mémei^  ioter» 
prête  presque  toujours  les  clauses  dans  le  sens  k 
pins  défavorable  au  crédit,  etque  le  moindre  mot 
mffit  pour  renverser  les  osions  lea  pins  vcsi* 
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semblables  et  briser  les  engagements  les  plus 
solennels. 

Assez  souvent  les  parties  conviennent  que  la 
dot  sera  aliénable  à  condition  de  remploi.  Mus 
^e  d^embarras  dans  Texécution  du  remplace* 
ment  (i  )  1  que  d'embûches  pour  les  tiers  !  que 
d'entraves  aux  affaires  !  Dans  le  régime  de  la  corn- 
monaoté ,  il  n'y  a  rien  de  plus  simple  et  de  plus 
coneiliable  avec  le  crédit  que  le  système  du  rem- 
ploi. Dans  le  régime  dotal^  il  n'y  a  rien  de  si 
compliqué  et  de  si  gênant  pour  les  tiers.  Ils 
sont  les  boncs  émissaires  de  l'opération^  si  elle 
tonme  mal  ;  car  ils  répondent  des  causes  d'é- 
vidion  existantes  an  moment  de  la  vente  (2). 
comme  s'ils  eussent  eux-mêmes  vendu  ;  ils  sont 
tûllables  et  corvéables,  soit  pour  une  insuffi- 
^ce  de  prix  dans  une  vente  à  laquelle  ils  sont 
restés  étrangers  (5),  soit  pour  les  loyaux  coûts 
à*m  contrat  d'acquisition  dans  lequel  ils  n'ont 
rien  à  faire  (4) .  Ce  qu'il  y  a  de  plus  heureux  pont 
Çtn[>  c'est  d'être  obligés  de  garder  leur  argent 
^  pouvoir  se  libérer,  et  de  détenir,  pendant 
^  années  entières,  des  propriétés  dont  le  sort 


•t 


(1)  hfrà^  te*  5403  et  snfr.,  «t  3406. 

P)N*3â7. 
(4)  N*  3128. 
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est  incertain.  Pour  en  finir^  on  est  presque  tou- 
jours obligé  de  faire  un  procès^  soit  réel^  soit  Ro 
tif,  afin  de  ne  payer  qu'à  Fombre  d'un  jugement 
passé  en  force  de  chose  jugée. 

A  tous  ces  inconvénients  ajouterai-je  que  la 
dotalité  s'oppose  aux  relations  de  bon  voisinage 
d'héritage  à  héritage^  qu'elle  ne  permet  pas  de 
recourir  à  des  arbitres  sur  un  procès  qu'on  you« 
drait  éviter ,  que  l'adversaire  de  la  femme  est 
presque  toujours  obligé  de  payer  les  frais  du  pro- 
cès qu'il  a  gagné  contre  elle? 

La  conclusion  de  tout  ceci  est  évidente  :  le  ré- 
gime dolal  immole  la  morale  publique  à  l'esprit 
de  conservation  ;  il  sépare  les  époux  au  lieu  de 
les  réunir;  il  enlève  à  la  propriété  son  mouve- 
ment^ son  essor^  sa  fécoodité;  il  la  paralyse  en  l'a- 
mortissant. S'il  donne  delà  stabilité  aux  intérêts 
de  la  femme,  il  fait  peser  sur  les  tiers  et  sur  le 
crédit  une  Instabilité  désasfareuse.  Cette  stabilité^ 
d'ailleurs,  par  combien  de  froissements  et  de  ca- 
lamités u'est-elle  pas  achetée  I  Que  de  remordi 
ne  faut-il  pas  dévorer  pour  venir  tourmenter  des 
tiers  qui  ont  fait  vivre  le  ménage  de  leur  argent, 
et  fourni  à  la  femme  des  valeurs  dont  elle  a  eu 
sa  part  de  jouissance  et  de  profit  I 

Quoi  qu'il  en  soit,  cette  pensée  de  Pasquier  sert 
longtemps  vraie  : 
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«  Interrogez  ceux  qui  sont  nourris  au  pays  de 
»  droit  écrite  ils  vous  diront  que  la  séparation  des 
*  biens  eat^  sans  comparaison^  meilleure  que  la 
>  communauté  i  et  ceux  du  pays  de  coutume 
»  donneront  leur  avis  en  faveur  de  la  commu* 
t  nanté  des  biens  ;  tant  a  de  tyrannie  sur  nous 
>nn  long  et  ancien   usage  (4)\   »  Mais  que 
nous  importent  ces  vulgaires  préjugés^  à  nous 
qui   n'avons  pas  la  prétention    de    convertir 
les  peuples?  car  nous  ne  parlons  qu'au  petit 
nombre  de  ceux  qui  portent  dans  Tétude  du 
droit  un  esprit  critique  et  philosophique.  Or, 
nous  sommes  sûr  de  trouver  de  l'écho  parmi 
en,  lors  même  qu'ils  auraient  sucé  en  naissant 
le  lait  des  pays  dotaux.  En  Normandie,  par  exem- 
ple, il  est  peu  d'hommes  réfléchis  qui  ne  recon-- 
Baissent  les  maux  attachés  an  régime  dotal,  re- 
grettant que  le  Code  civil  n'ait  pas  été  l'occasion 
de  substituer,  dans  cette  province,  la  commu» 
nantéàla  routine  dotale.  J'ai  remarqué  également, 
4ins  une  assez  longue  expérience  des  hommes, 
que  les  juges  les  moins  enclins  à  exagérer  les  pri- 
vilèges de  la  dotalité  sont  les  magistrats  nés  dans 


(1)  Jl0dbfdk.,liT.4,p.BM. 
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La  loi  ne  régit  rassociation  conjugale,  quant 
aux  biens  ^  qu'à  défaut  de  conventions  spéciales, 
qae  les  époux  peuvent  faire  coiome  ils  le  jugent 
à  propos  y  pourvu  qu'elles  ne  soient  pas  con*- 
traires  aux  bonnes  mœurs  et  en  outre  sous  les 
modifications  suivantes. 

Article  4  588. 

Les  époux  ne  peuvent  déroger  ni  aux  droits 
résultant  de  la  puissance  maritale  sur  la  per- 
sonne de  la  femme  et  des  enfants,  ou  qui  appar- 
I.  •  1 


2  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

tiennent  au  mari  (Somme  châf  ^  ni  aux  droits 
conférés  au  survivant  des  époux  par  le  titre 
de  la  Puissance  paternelle,  et  par  le  titre  de  la  Mi- 
norité ,  de  la  Tutelle  et  de  l'Emancipation,  n  i  aux 
dispositions  prohibitives  du  présent  Code- 

SOMBMIRC. 

1.  Différence  entre  le  mariage  et  le  contrat  de  mariage. 

Gravité  des  intérêts  qui  se  traitent  dans  ce  contrat. 

2.  Le  contrat  de  mariage  est  domîRé  pat  ime  idée  fonda- 

mentale, savoir,  que  la  femme  étant  la  plus  faible, 
doit  être  la  mieux  protégée. 

3.  Dans  tous  les  systèmes  admis  chez  les  nations  civili- 

sées ,  on  a  été  préoccupé  de  la  conservation  du  bien 
des  femmes. 

4.  Ceci  est  vrai  même  dans  le  régime  de  la  communauté, 

où  cependant  l'apport  de  la  femme  se  fond  dans  ractif 

social. 
De  la  règle  :  Reipublicœ  interest  dotes  mulierum  salvas 
esse  ;  de  l'application  qu*efi  fait  le  régime  de  la  com- 
munauté; des  privilèges  dont  il  est  l'origine. 

5.  Le  contrat  de  mariage  jouit  d'une  grande  liberté  ;  liberté 

qui  lui  est  nécessaire  pour  mettre  les  personnes  d'ac- 
cord avec  les  intérêts. 

6.  Hais  cette  liberté  doit  être  tempérée  par  le  respect  de 

certaines  règles  de  morale  «  que  le  droit  suppose' pré- 
existantes. L'intérêt  a  sa  place  dans  lé  contrat  de  nii- 
riage  ;  mais  l'affection  doit  y  avoir  aussi  la  sienne. 

7.  Danger  des  mariages  mal  assortis,  disproportionnés,  oa 

dirigés  par  le  seul  «mour  de  l'argent. 

8.  Du  reste ,  quoique  la  liberté  des  conventions  matrimo- 

niales puisse  quelquefois  servir  ces  unions  peu  mo-  , 
raies,  elle  n'eii  est  pas  moins  tilie  chose  nécessaire  eo 
général.  Si  elle  nuit  quelquefois,  elle  éist  utile  le  plus 
«oevenH.  i 
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9.  Les  donations  d*épo«x  à  ipijfét,  qt)f ,  dans  befit)€oup  de 
cas ,  farorîsent  hs  bt>ns  Ailiffeg^s  et  partent  âé  senti- 
ments nroraù^,  stontt^uelqn^fois  le  cortège  de  ménages 
inspirés  par  TaVArite  et  l'âVidité. 

10.  De  tous  tetnps ,  il  y  a  eu  de  ces  unions  vénales  :  Vend'' 

lieia  mafrimùnia,  comme  disait  le  jurisconsulte  Paul. 

—  Plaintes  de  Coquille  él  de  d*Ârgentré. 
Il  n'est  pas  défendu  de  consulter  l'intérêt  daiis  les 
contrats  de  mariage,  il  faut  même  eA  tenir  compte  ; 
mais  il  faut  y  garder  une  place  pour  Taffection.  Une 
tanîô'n  durable  autant  que  la  yfe,  doit  reposer  sur 
les  sentithetits  les  plus  durables  du  cœur  humain. 

11.  On  doit  donc  Mâmer  les  donations  d'époux  à  éj;)oux  qui 

sentent  l'amour  effréné  de  l'argent.  On  doit  approuver 
les  do  dations  iUspîréies  par  la  bienveillance,  la  géné- 
rosité et  un  amour  mutuel. 

12.  Eo  général,  les  donations  faites  par  des  tiers  aux  épôut 

sont  plus  exemptes  de  suspicion  que  les  donations d*é- 
ponx  à  époux.  Elles  ne  sont  pas  dépravées  par  l'ava- 
rice oa  un  fol  amour. 

lô.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  la  liberté  est  trèd- 
néeessaire  dans  le  contrat  de  mariage.  Ce  contrat  est 
fort  complexe.  Il  prévoit  beaucoup  d'éventualités.  Il 
réunit  en  lui  des  prévisions  et  des  sentiments  qui  quel- 
quefois semblent  se  contrarier.  Mais  tout  s'explique 
par  la  nécessité  où  il  est  d'aviser  au  présent  et  de  pré- 
voir l'avenir. 

14.  Le  coBirat  de  marittge  esl  fa^^orbUe  et  privilégié. 

15.  C*est  pourquoi  il  a  été  sovmtft  i  des  forttiaKtés  spé- 

ciales « 

16.  Et  déclaré  irrévocable. 

t7.  Raison  spëciaie  de  (Mte  frtét(0(»bilité.  Situation  des 
époux  l'un  vis-i-vis  de  TatAM ,  so««  le  rapport  de  la 
liberté  des  contrats. 

tt-  ffm  k  rMson  An  Mit»  Mtfélimq^ki  est  du  aux  conventions 

,  ^é  te  légMëteiir  à  érganifeé  un  ré- 
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gime  légal  auquel  les  époux  sont  censés  se  soumettre 
quand  ils  ne  font  pas  de  contrat  exprés. 

19.  Si,  en  effet,  il  n'y  avait  ni  contrat  ni  régime  légal,  les 

époux  seraient  séparés  de  biens.  Hais  la  séparation 
n'est  pas  le  régime  naturel  du  mariage.  Inconvénients 
du  droit  romain,  qui  admettait  cette  séparation  quand 
il  n'y  avait  pas  de  contrat  de  dot. 

20.  Suite. 

21.  Le  Code  civil  a  mieux  fait  en  établissant  le  régime  légal 

de  la  communauté. 

Et  lorsque  les  époux  se  marient  sans  contrat,  on  sup- 
pose un  contrat  tacite  par  lequel  ils  sont  censés  s'en 
être  référés  aux  dispositions  de  la  loi . 
Cette  tbéorie  du  contrat  tacite,  établie  par  Dumoulin, 
a  été  critiquée  par  quelques  auteurs.  Elle  est  la  seule 
vraie. 

22.  Preuve  à  cet  égard. 

23.  Importance  de  cette  théorie  dans  l'ancien  droit. 

24.  Vains  efforts  de  d'Argentré  pour  la  combattre. 

25.  Elle  n'était  pas  suivie  dans  le  Brabant . 

26.  Suite. 

27.  Réfutation. 

28.  Réfutation  d'un  tiers  parti  proposé  par  quelques  au- 

teurs. 

29.  Sifite. 
50.  Suite. 

31.  Suite. 

32.  Suite. 

33.  Il  suit  du  principe  de  la  convention  tacite,  que  les  Fran- 

çais qui  se  marient  en  pays  étranger  sans  contrat, sont 
censés  se  soumettre  à  la  communauté. 

34.  Il  suit  aussi  que  si  deux  Français  se  marient  à  Paris  sans 

contrat,  la  communauté  sera  leur  régime,  même  pour 
les  biens  situés  en  Italie,  où  la  communauté  n'est  pas 
admise. 
Il  n'en  serait  autrement  qu'autant  qu'il  y  aurait  en 
pays  étranger  une  loi  prohibitive  de  la  communauté. 
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35.  Des  avantages  de  la  Gonunanauté  sur  les  autres  régimes. 

Le  droit  romain  avait  préféré  la  dot 

36.  Il  parait  cependant  que  la  communauté  conventionnelle 

n'y  était  pas  inconnue. 
7î,  Le  système  de  la  dot  régnait  autrefois  en  pays  de  droit 
écrit.  Sur  quelles  bonnes  raisons  s*appilie  ce  régime. 

38.  Dans  les  pays  coutumierson  suivait  le  régime  de  la  com- 

munauté ;  ce  régime  était  le  régime  coutumier  et  légaL 

39.  Lutte  entre  le  midi  et  le  nord  à  l'époque  de  la  prépara- 

tion du  Code  civil. 

40.  Position  de  la  question. 

41.  Objections  des  conseillers,  d'état  appartenant  au  midi  de 

la  France. 
Réfutation. 

42.  U  système  de  la  communauté  légale  est  justement  con- 

sacré par  le  Code. 

43.  L'expérience  montre  qu'on  ne  s'en  trouve  pas  mal. 

44.  Mais  le  ré^me  dotal  a  aussi  ses  avantages  dans  certains 

caSf  et  la  loi  a  bien  fait  de  lui  donner  place. 

45.  La  loi  n'a  pas  repoussé  la  séparation  de  biens.  La  liberté 

l'exigeait. 
K.  On  a  donc  accordé  à  la  liberté  des  conventions  un  cercle 

très-large  pour  se  mouvoir. 
41  Qaei  que  soit  le  régi  me  préféré  par  les  parties,  quand 

même  ce  ne  serait  pas  le  régime  de  la  loi,  il  est  vu  avec 

faveur. 

Toujours  le  contrat  de  mariage  est  favorable. 
4&-  Mais  pour  cela,  il  faut  que  les  parties  se  renferment  dans 

certaines  limites.  Enumération  des  prohibitions  devant 

lesquelles  la  liberté  des  parties  doit  s'arrêter. 

^'  Des  clauses  contraires  aux  bonnes  mœurs. 
50.  Soiie. 

^'  Suite.  Renvoi  à  l'article  i397  pour  ce  qui  concerne  les 

fraudes  commises  par  contre-lettre. 
^1  La  condition  de  ne  pas  se  remarier  n'est  pas  contraire 

31IX  bonnes  mœurs. 
^'  àatre  clause  non  suspecte.     . 
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54*  Pes  clau^s  contraires  à  la  puissa^cemaritalç...  Exemples. 

55.  Suite. 

56.  D.e6  ^\^tori$,9ti9JQ^  géné^^les  donçée^  h  h  t^WP^^  P^^  ^ 

57.  Une  femme  ae  pojwrait  ^]Wte^  ^A  099.  QPmnHWau^ 

d'habitaUpja. 
53.  Teiupêrament  o^cettepropo^^ii,. 

59.  Suite. 

$3. 

60.  Des  clauses  contraires  à  la  puîsMMe  pateimoUn^ 

Il  n'est  pas  plus  permis  de  déroger  ^mx  éfi^iU  de  la 
mère  qu'aux  droits  du  père. 

61.  Du  pacte  d'apri^s  leq^l  ks  eafa^tf.  mWs  «#p:oiii  élevés 

dans  la  religion  du  mari,  et  les  61ka  4ms  1^  jreJiigioD  de 
la  Od^e. 

$4. 

62.  Des  clauses  contraires  aux  Aroito  du  mari  comme  chef. 

63.  La  femme  ne  saurait  être  érigée  en  chef  de  la  commu- 

nauté. 
6i.  Pourrait-on  stipuler  que  le  mari  ne  pourra  aUéaer  les 
conquêls  de  communauté  qu'a^veo  le  <K>BCO»fs  de  la 
femme? 

65.  Par  contre  »  on  ne  peut  exempter  le  mari  A&  les  obliga- 

tions comme  chef. 

66.  Des  droits  sur  les  propfes  de  ta  femme.  Des  iMsIrictions 

dont  ces  droits  sont  susoapiibles. 
La  fomme  peui  se  réserver  une  partie  é^  aes  revenus 
pour  ses  besoins. 

67.  Elle  peut  même  se  réserrar  l'administration  des  ses  biens 

propres. 

68.  Quelle  est  la  valeur  d'un  don  fait  à  la  femme  eMPUi^ 

à  condition  que  le  mari  n'en  touchera  pas  ks  Iniil^  • 

69.  Quand  les  époux  soni  mariés  ^ous  l»  ié^ma.  dotal ,  !« 

costrat  de  mariage  m  pisut  enkver  au  marîi  t^  f^ 
de  la  dot. 
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$5- 
70.  Des  pactes  qai  dérogent  à  Tordre  des  successions.  Renvoi 

à  rart.  1389, 

$6- 
7i.  Des  paclea  qui  wtpour  eflet  de  foire  revivre  d'anciennes 
coutiuAea  abrogées*  Renvoi  à  l'art.  i390. 

7î.  Des  pactes  qui  dénient  à  des  lois  spéciales  et  à  des  textes 
positifo. 

13.  Explications  sur  ce  qu'on  doit  entendre  ici  par  lois  pro- 

hibitives. Il  y  a  des  lois  prohibitives  qui  sont  telles, 
quoiqu'elles  ne  portent  pas  avec  elles  de  disposition 
pénale  écrite. 

14.  i^nsi,  les  clauses  qui  pervertissent  la  nature  de  la  dot 

sont  contraires  à  la  loi  d'organisation  du  régime  dotal, 
loi  qui  prohibe  tout  ce  qui  altère  les  conditions  essen- 
tielles de  la  dot. 
IV  ?ar  la  même  raison  tombent,  le  régime  de  la  communauté 
étant  donné,  les  pactes  hostiles  à  l'essejice  de  ce  régime. 
16.  La  femme  ne  peut  renoncer  par  contrat  de  mariage  à 
son  privilège  de  n'être  tenue  des  dettes  que  jusqu'à 
concurrence  de  son  émolument. 
77.  Réponse  à  uneobjectîoa. 

7%.  La  femne  ne  peut  renoncer  par  contrat  de  mariage  à  sa. 
liberté  naturelle  et  légale. 
Ainsi,  la  femme  commune  ne  peut  stipuler  qu'elle  m 
pourra  s'obliger  pour  son  roari. 
7d.  EU^  ne  peut  s'interdire  non  plus  d'aliéner  ses  propre^ 
ou  de  les  hypothéquer  avec  l'autorisation  du  mari.  Une 
telle dauae  ne  serait  pas  obligatoire  pour  leç  tiers,  Uim. 
feiDiQe  ne  peut  s'interdire  elle-même. 
^'  Explication  à  cet  égard. 

81.  Une  femme  qe  peut,  par  suite,  stipuler  d'une  manièf^ 
obligatoire  pour  les  tiers,  que  ses  biens  propres  ne  se* 
ront  aliénables  avec  l'autorisation  du  mari  que  de 
telle  ou  telle  manière .  par  exemple ,  à  condition  i^ 
remploi.  La  condition  de  remploi  n'a  d'effet  contre  les 
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tiers  que  dans  le  régime  dotaU  à  cause  de  l'inaliéna- 
bilitédela  dot. 

82.  C'est  parce  que  les  contrats  de  mariage  doivent  respec- 

ter les  lois  prohibitives  que ,  dans  l'ancien  droit ,  le 
contrat  de  mariage  fait  à  Paris  et  stipulant  la  commu- 
nauté, n'avait  pas  d'eiïet  sur  les  biens  situés  en  Nor- 
mandie ;  car  la  coutume  était  prohibitive  de  tout  ce 
qui  n'était  pas  conforme  au  statut  normand. 

83.  Elle  prohibait  non-seulement  ce  qui  ne  protégeait  pas  la 

femme  contre  la  perte  de  sa  dot,  mais  encore,  et  par 
compensation,  tout  ce  qui  pouvait  l'enrichir  au-delà  de 
la  mesure  coutumière. 

84.  Cependant  si  des  Parisiens  mariés  en  communauté  à 

Paris  faisaient  des  acquêts  en  Normandie ,  on  laissait 
gouverner  ces  acquisitions  par  la  coutume  de  Nor- 
mandie. 

85.  Suite. 

8Ç.  Mais  si  c*était  un  Normand  qui  épousait  à  Paris  une  Pa- 
risienne et  lui  promettait  la  communauté,  l'épouse 
n'avait  dans  la  communauté  qije  la  part  fixée  par  la 
coutume  de  Normandie. 
L'épouse  devenue  femme  normande  ne  devait  pas 
trouver  mauvais  d'être  traitée  par  le  statut  normand. 

87.  Tout  cela  n'avait  lieu  en  Normandie  qu'à  cause  du  ca- 

ractère prohibitif  de  la  coutume. 

88.  Sous  l'empire  de  la  loi  de  nivôse  an  II,  a-t-on  pu  stipu- 

ler en  Normandie  la  communauté? 

89.  Réflexions  générales  sur  tous  les  cas  de  prohibition  exa- 

minés ci-dessus. 

90.  Le  contrat  de  mariage  est  un  contrat  conditionnel.  II 

contient  toujours  la  condition,  si  malrmonium  fuerit 
secutum. 

91.  Si  le  mariage  est  nul,  la  condition  ne  se  vérifie  pas,  elle 

contrat  est  caduc ,  bien  qu'il  ait  été  revêtu  de  toutes 
les  conditions  extérieures  de  validité. 

92.  Exception  pour  les  cas  où  la  bonne  foi  soutient  les  effets 
,  civils  du  mariage. 
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9S.  Du  reste,  si  le  mariage,  nul  en  principe,  est  validé  ex 
po$t  fado ,  le  contrat  de  mariage  n'est  pas  caduc.  On 
n'applique  pas  ici  la  règle  deCaton. 

94.  Quelque  intimité  qu'il  y  ait  entre  le  contrat  de  mariage 

et  le  mariage,  si  le  mariage  est  valable  en  soi,  tandis 
que  le  contrat  est  nul  par  un  défaut  propre,  on  annule 
le  contrat  de  mariage  tandis  qu'on  respecte  le  mariage. 
En  ce  sens,  on  peut  scinder  le  mariage  et  le  contrat  de 
mariage. 

95.  Mais^ntd  jicrts,  si,  le  mariage  et  le  contrat  de  mariage 

étant  infectés  du  même  rice  de  consentement»  le  ma- 
riage se  trouTO  couvert  et  yalidé  par  quelque  fin  de  non- 
receToirî  la  fin  de  non-recevoir  couvrira-t-elle  et  va- 
lidera-t-elle  le  contrat? 
%.  Eiemple  tiré  du  mariage  du  mineur. 

Il  faut  répondre,  avec  Lebrun,  que  le  contrat  sera  va- 
lidé par  la  fin  de  non-recevoir  qui  valide  le  mariage. 
^^  Kéfutation  de  l'opinion  contraire  de  quelques  auteurs 

modernes. 
%•  Antre  cas  tiré  du  mariage  du  mineur. 
^-  Du  contrat  de  mariage  de  l'insensé.  Est-il  couvert  par 
les  fins  de  non-recevoir  qui  mettent  le  mariage  à  Tabri 
des  attaques  des  collatéraux? 
100.  Aociens  arrêts. 

Premier  arrêt  du  26  mars  1604.  Conclusions  de 
Servin .  Tempérament  proposé  par  lui  et  non  adopté 
parla  Cour. 
^Oi.  Enefifet,  il  y  avait  de  graves  inconvénients. 
102.  Deuxième  arrêt  de  février  1618,  conforme  au  précédent 

et  confirmant  le  contrat  de  mariage. 
105.  Troisième  arrêt  conforme  du  parlement  de  Provence. 
104.  Suite.  Conclusions  sur  cette  ancienne  jurisprudence. 
^^'  II  existe  cependant  un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes, 
rendu  sur  des  faits  antérieurs  au  Code  civil,  et  qui 
s'écarte  de  cesprécédenls. 
)06.  Jurisprudence  suivie  sous  le  Code  civil. 
Arrêt  delà  Cour  de  Paris. 


{0  0U  GONJRAi;  D^  BUni^H. 

i,07«  Arcêt  die  Etom.  et  pourvoi  ea  cassation,  à  mon  rapport. 

iOg.  0]i^9n4tioA8  de  mpp  rapporU 

109.  Suite. 

ilO«  Suiti9t 

m,.  Suite. 

112..  *iiJ«. 

113.  «nia», 

114.  Siii^. 

115.  Suite. 

tl6.  Suit©, 

117.  Çujt^, 

118.  Suit#. 

119.  S«|te, 

120.  Suite. 

121.  Suite. 
1^.  SiiiM». 

123.  Ca  rapport  a'a  pas  été  lu  à  la  Cour,  attendu,  que  la  de- 

ipanderesse  finit  par  gagner  soa  procès  ea  Gour  d'appelf 

124.  Raisons  péremptoires  qui  démontrent  quQ  l'arrêt  de  la 

Cour  de  cassation  dont  il  est  question  au  n*"  105  ne 
doit  pas  servir  de  règle  sous  le  Code  civil, 

COMMENTAIRE. 

i.  Le  mariage  unit  la  main  des  époux  ;  le  oontiat 
de  mariage  régit  leurs  intérêts.  Le  j^mier  consi- 
dère les  personnes  ;  le  second  considère  les  biens. 
Chacun  d'eux  a  ses  règles  et  sa  sphère  distinct^.  Us 
se  lient  cependant  d^  la  maniera  la  plus  intime» 
de  telle  sorte  que  celui-ci  ne  sam^oU  e^st/ar  qu'à 
la  conditioa  de  Texisbenoe*  d«  celui-là. 

Les  intérêts  que  gouverne  le  contrat  de  mariage^ 
sont  les  plus  graves  qui  puissent  tomber  sous  la 
puissance  de  la  convention  :  car  il  s*agit  de  rétablis- 
sement de  la  famille^  de  la  prospérité  du  ménage» 
du  patrimoine  des  enfants.  L'ordre  piliblifi  Qt  l'ordre 
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fgbià  s'asioeient  duu  le  eontral  oà  se  traîtoiit  œa 
gmads  objato.  Lea  époux  qui  s^unisseat»  les  familles 
^Bi  sUiieat ,  la  ttgaée  qui  va  Teair^  les  tiers  qui 
ea^instofon*»  le  prfeeot  et  tout  ud  avenir,  Toilà  ee 
^hakKÊêê ,  âsns  sa  pvéveyance  »  cette  eluurte  di| 
feysr  éMMstique  :  elle  t<H>elie  b  tout  ee  quii  y  8^  dç 
flvaeflsoAlîsl  el  de  phia  vital  dsui*  Tétat  ;  le  crédit  et 
la  |»o[Mété  ae  aattioîeBt  faire  un  iiiouveaie»t  sans 
yafea<îi(l). 

9,  Le  naiî^ge  est  une  seçiété;  mais  les  detuc 
parlÎM  a'y  so«t  pas  égales;.  La  forée  est  au  msuri,  la 
feûJblaHa  à  la  femme.  Mal^é  tous  les  eCEdrts  de  la  ci* 
fiKsatîea  pour  adouctr  les  forts  et  pi^ur^ fortifier  les 
fiiihbs,  i}  reste»  et  pestera  toujouis,  eotr^,  rhamiae  et 
la  fequae  «ae  iBégakila  Bdlurelle  plus  ou  laoiAS 
marquée. 

Cette  inégalité  a  soa  reflet  dans  le  contre  de  maf 
Mge.  On  peut  même  dire  que  ce  cenlrat  a  élé  orga? 
BÎsé  sur  cette  base  ;  non  pas  pour  faire  à  la  femme 
ma  eandilion  humiliante  et  indigne,  mais  p<9ur  lai 
anofif  les  garanties  qui  sont  dm^  à  ss^  fragilité.  Le 
eoatml  da  mariage,  en  aeeeplant  eamma  un  faii  la 
puîsgaBM  du  piari,  la  eorrîge  par  de  sages  et  habiles 
combinaisons.  Il  vient  au  secomra  de  la  femme  et 
contient  la  supériorité  du  mari.  Tel  est  le  caractère 
èis  Imnnea  lois  démoero^iq^pes.  Elles  ne  aient  pas 
ées  iaégalités  i|ue  Dieu  a  faites ,  ^  qu^  bu  puiasaaw 
A»  l'faNnme  ne  %m^i  elïiiQW.  Vk^  daaft  Ww*  »St^ 
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tion  pour  rhumanité,  elles  s'efforcent  de  les  rendre 
moins  pesantes  et  plus  supportables.  Tous  les  privi- 
léges  des  femmes,  le  droit  de  renonciation  à  la  com- 
munauté, le  privilège  de  n'être  tenue  des  dettes  qu'à 
proportion  de  Témolument»  les  reprises  sur  les  biens 
propres  du  mari,  Thypothèque  légale,  rinaliénabilité 
du  fonds  dotait  tous  ces  bénéfices  et  autres  qui  se- 
ront développés  dans  le  cours  de  ce  commentaire, 
sont  la  réalisation  de  cette  idée,  que  la  femme  étant 
la  plus  faible,  doit  être  la  plus  protégée.  La  loi  a  voulu 
tenir  une  balance  équitable,  et  compenser  la  puis- 
sance naturelle  du  mari  par  les  privilèges  civils  de 
la  femme.  C'est  par  ces  prudentes  précautions  que 
la  société  conjugale  a  cessé  d'être  une  société  léo- 
nine, ainsi  qu'elle  l'a  été  aux  époques  d'oppression 
où  la  femme  mariée  n'avait  ni  liberté  sur  son  propre 
patrimoine,  ni  influence  sur  la  gestion  des  affaires 
domestiques.  Le  mari  recueillait  comme  un  lion  su- 
perbe tous  les  avantages  du  mariage  ;  et  la  femme 
aurait  pu  être  appelée  étrangère  au  milieu  de  ses 
biens  et  de  ses  enfants,  si  elle  n'eût  été  la  première 
esclave  de  la  maison.  Le  temps  a  redressé  ces  er- 
reurs ;  la  loi  écrite ,  se  mettant  d'accord  avec  la  na- 
ture, a  rendu  à  la  femme  la  place  que  Dieu  lui  a 
faite  à  côté  de  l'homme. 

3.  Pour  arriver  à  ce  progrès,  beaucoup  de  systè- 
mes ont  été  essayés  :  la  dot  et  les  paraphernaux,  la 
communauté  et  la  séparation  de  biens,  sont  autant  de 
combinaisons  que  la  jurisprudence  9,  approfondies  à 
la  suite  d'expériences  longues  et  répétées  ;  plusieurs 
ont  reçu  la  constante  approbation  des  peuples.  Quel 


K' 
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que  soit  lear  mérite  respectif,  tous  ces  régimes  ont 
ea  une  me  commune,  la  conservation  du  bien  des 
f(»nmes.  Chacun  a  marché  vers  ce  but  avec  des 
moyens  divers  ;  mais  au  fond,  on  suit  toujours,  à  tra- 
ver»'de  profondes  variétés  de  mise  en  œuvre ,  cette 
pensée,  la  même  pour  tous,  savoir  :  que  la  conserva- 
tion du  patrimoine  des  femmes  importe  à  l'intérêt  de 
TEtaL  Que  pouvait-on  faire  de  moins  pour  la  femme, 
qui,  par  cela  même  qu'elle  perd  par  le  mariage  une 
partie  de  sa  capacité,  doit  surtout  être  incapable  de 
perdre  son  bien.  Répétons^le  donc  :  le  contrat  de  ma- 
riage, tel  qu'il  est  organisé  dans  les  législations  équi- 
tables, est  moins  la  consécration  de  la  puissance  du 
mari  que  la  limitation  juste  et  mesurée  de-  sa  force  et 
de  sa  supériorité.  Si  le  régime  de  la  dot  est  si  simple, 
si  le  régime  de  la  communauté  est  si  compliqué, 
c'est  parce  que  la  protection  due  à  la  femme  a  exigé 
cette  forme  absolue  chez  l'un,  ces  savantes  et  ingé- 
nieuses modifications  chez  l'autre.  Les  femmes  n'ont 
pas  fait  les  lois  (elles  s'en  plaignent  quelquefois)  ; 
mais  les  lois  ont  été  faites  surtout  pour  elles.  Le  con- 
trat de  mariage  notamment  est  le  code  de  leurs  pri- 
vilèges; le  législateur  s'y  montre  comme  un  tuteur 
vigilant  qui  leur  prodigue  les  faveurs  et  les  excep- 
tions. 

4.  Ce  n^est  pas  gratuitement  et  sans  réflexion  que 
je  prôte  au  régime  de  la  communauté  cette  vue  po- 
litique de  conserver  le  bien  de  la  femme.  Gerégime« 
si  profitable  à  l'union  conjugale,  n^a  pas  été  plus  in- 
différent que  les  autres  à  un  intérêr^  éôÉiMwfttîûn 
dont  l'importance  est  si  évidente.  Seulement,  il  a 
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pourvu  à  sa  manière  k  la  protection  de  la  fei&Aie»  et  il 
fi  èherché  à  la  combiner  avec  le  crédit  et  Id  bonne  foi. 

Le  régime  dotal  des  Romains  disait  :  fteijnéUcœ 
interest  dotes  muliervm  ealvas  esse  (1)  ;  c'é^  là^essus 
qu'ont  été  greffés  plusieurs  privilèges  qtre  fe  régime 
de  la  communauté  ne  connaît  pas,  et  notamment 
l'inaliénabilité  des  fonds  apportés  au  meri  par  Té- 
pouse. 

Si  Ton  tent  éniendré  cette  màiime  è  là  jfnànîéne 
des  ttottieins,  il  est  vrai  :  le  régiiMe  de  la  commu- 
nauté là  pratique  peu.  Car,  dans  le  système  de  la 
eommunauté,  Tapport  de  la  femme  entre  dans  la 
masse  commune  ;  il  est  livré  avec  tout  Tectif  à  Tar- 
bitrairedumari,  investi  d*une  puissance  à  peu  prés 
absolue  pour  raiiéner  à  son  bon  plaisir,  pour  le  faire 
disparaître  dans  les  combinaisons  et  les  nécessités 
d'une  gestion  sans  responsabilité.  Sous  ce  ïtipport 
donc,  Tadage  romain  n'a  pas,  dans  le  régime  qui  est 
aujourd'hui  en  France  le  régime  légal,  Faulorité  itti- 
poilante  dont  il  jouit  dans  le  régime  dotal.  Mais  ce  n'est 
fHÈ  én  ce  sens  que  nous  avons  àvanéé que  le  bien  delà 
femme  la  aâèsi  sa  pndteelion  dans  le  <*é^tttede  laconfi- 
mieinàuté  ;  c'est  dans  un  sens  tout  àtitre,  et  qui  n'éfi  a 
pa«  moins  sa  haute  importance.  Là  feiUme  mariée 
en  communauté  ne  fait  pas  entrer  dans  l'actif  com- 
mun toute  la  masse  de  ses  biens.  Elle  a  des  immeu- 
bles qui  lui  lestént  propMs.  EHe  a  dea  nieubles 
qu'elle  peut  réaKser.  Ge  sont  ces  bien«  prouves  qtfs 
le  téfiiiM  de  la  éommiunaAIé  chsrieto  MM  eessè  a 


j  »* 
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soustraire  &  l'actira  dû  flfiari,  ëtqu^ll  tënàh  étfnserver 
â  la  femme  et  à  seà  enfanta  comme  un  patrimoine 
précieux,  destiné  à  se  retrouver  dans  i>es  jours  de 
détresse.  Sans  doute,  nous  en  coti venons,  il  n'est  pas 
absolument  vrai  de  dire,  dans  h  régime  de  la  com- 
moBauté,  qtoe  la  dot  apportée  par  fa  femme  doit  être 
eoDservée.  Mars  ce  qui  est  fondamental,  c'est  que  sOs 
propres,  c'^ist-à^dit^e  de  qui  n'est  pas  dotal,  soit  mis 
à  l'abri  des  écarts  de  )a  puissance  maritale.  Voilà 
dans  quel  sens  les  auteAM  ooutamiers  citent  l'adagie 
romain;  )e  détouimaiit  ainsâ  de  sa  Véritable  pensée  et 
faisant  servir  à  la  pvotodtion  des  propres  une  idée 
d'intérêt  public  que  tedik!>it  toinain  avait  concentrée 
dtas  la  dot.  C'ost  au  nom  de  co  principe,  ainsi  mo- 
Mé  et  transformé ,  qu'i te  enèeignont  que  k  fcmm^ 
n'estpas  tenue  des  dettes  au-delà  de  son  émolument  ; 
(p'elle  peut,  contre  les  tègleis  ordinaires  de  la  société, 
renoncer  à  la  communauté (4),  etc.  Car  tous^s  pri- 
vilèges ont  été  introduits  pour  empêcher  que  la 
temme,  associée  à  une  communauté  malheureuse,  ne 
perde  ses  propres,  dernière  ressource  de  ses  enfants. 
Etlorsqu'ils  disent:  întèrestreipublicœ  dotes  mulierum 
sahâs  esse,  ce  n'est  pas  de  la  àot  qu'ils  parient  (car 
la  dot  s'est  fondue  dans  la  comtnuiiauté,  le  tnari  ï^'y 
a  peut-être  perdue  et  absorbée),  c'est  du  bieft  propre 
de  la  femme,  è'èst,  en  un  liiot,  de  dé  qui  n^est  pas 

dotal. 

Cependant,  il  est  un  point  de  drOît  fcoùtumier  qtti 
peut  «6  nUaelier  à  l'appUeatîoB  textuoUe  de  l'adage 

(1)  Lebrun,  p.  399,  n<**  1  «I  âir 
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en  question.  C'est  la  faculté  donnée  à  la  femme  de 
demander  sa  séparation  de  biens  dans  le  cas  où  le 
mari  est  dissipateur. 

Il  est  donc  vrai  de  dire  que  le  régime  de  la  com- 
munauté avise  aussi,  par  les  voies  qui  lui  sont  pro- 
pres, à  la  conservation  du  bien  des  femmes.  Seule- 
ment, il  arrive  à  ce  but  en  ménageant  beaucoup  plus 
que  ne  le  fait  le  régime  dotal,  les  conditions  du  crédit. 
Le  régime  dotal  ne  s'inquiète  que  médiocrement  de 
rintérêt  des  tiers.  Au  contraire,  le  régime  de  la  com- 
munauté, toujours  attentif  à  la  bonne  foi,  n'a  pas 
voulu  tourner  contre  le  crédit  des  idées  de  consei*va- 
tion  qui  peuvent  très-bien  se  concilier  ensemble. 
Mais,  quels  que  soient  ses  ménagements,  il  est  cer- 
tain qu'il  n'a  pas  plus  oublié  que  le  régime  dotal,  ce 
patrimoine  des  femmes  mariées,  qu'il  est  bon  de  con- 
server intact  pour  servir  de  réserve  contre  les  fatales 
éventualités  de  l'avenir. 

5.  Voilà,  en  somme, par  quelles  préoccupations 
le  contrat  de  mariage  a  pourvu  à  ce  qu'exigeait  l'in- 
térêt du  plus  faible.  Voyons  maintenant  le  rôle  qu'y 
joue  la  liberté.  Le  respect  dû  à  la  volonté  libre  des 
parties  (1)  n'a  pas  été  non  plus  oublié  dans  ce  pacte 
solennel  qui  emprunte  tant  de  force  aux  conve- 
nances individuelles.  La  liberté  y  peut  tout  ce  qui 
n'est  pas  contrôles  bonnes  mœurs  et  les  lois  de  la  na- 
ture et  de  l'ordre  public. 


(1)  Orléans,  art.  202. 

Infrà,  art.  1527,  n»  2209. 
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Faisons  cependant  quelques  réflexions  générales 
sur  ce  point  capital. 

6.  Les  mariages  se  font  au  ciel^  dit  un  vieux  pro- 
verbe judiciaire  (1) .  Mais  la  terre  s'en  mêle  aussi,  et 
il  est  à  craindre  qu'elle  n'y  apporte  ses  passions»  sur- 
tout dans  le  contrat  qui  touche  aux  intérêts  d'argent. 
II  y  a  des  mariages  auxquels  on  se  laisse  conduire  par 
un  amour  irréfléchi  ;  il  y  en  a  d'autres  auxquels  prési- 
dent l'avarice  et  la  spéculation.  C'est  là  la  corruption 
de  deux  sentiments  excellents  et  nécessaires  pour 
faire  les  bons  mariages  :  une  afiection  grave  et  pure» 
UD  légitime  souci  des  avantages  qui  contribuent  à 
rendre  l'existence  plus  douce.  Le  mariage  est  une 
instilution  donnée  à  l'homme  pour  contenir»  en  la  sa- 
tisbisant»  la  plus  impétueuse  des  passions,  et  la  faire 
tourner  à  l'établissement  de  la  famille  et  au  profit  de 
la  société.  On  n'y  apporte  que  des  dispositions  peu  ras- 
surantes pour  le  bonheur  domestique»  quand  on  n'é- 
coute que  la  voix  d'un  fol  et  éphémère  amour  et  la 
sollicitation  d'un  intérêt  égoïste.  Une  union  aussi  pro- 
longée que  l'union  conjugale»  doit  reposer  sur  des 
senliDQents  solides,  honnêtes  et  épurés  par  la  rai- 
son. L'homme  et  la  femme  vont  chercher  dans  le 
mariage»  d'abord  un  partage  de  ces  affections  qui  rem- 
plissent le  cœur  humain»  puis  la  continuation  d'eux- 
mêmes  (2).  Si  l'espérance  d'une  lignée  était  le  pre- 
mier et  le  plus  puissant  mobile  des  époux»  il  man- 


(l)Loi8el,liv.  2,1.2. 

«  Les  mariages  se  font  au  ciel  et  se  consomment  en  la  terre.  » 

(2)  Coquille»  quest.  102  et  312. 

I.  2 
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querait  quelque  chose  à  Unx  uiûoo  ;  il  y  manquertit 
Taffection,  sans  laquelle  les  jours  du  mariage  so^t 
remplis  de  tristesse  et  d'ennui  (1).  L*affection  prépare 
le  mariage  et  le  soutient.  La  descendance  en  est  l'heu- 
reux complément',  et  ajoute  au  lien  d^ln  amour 
honnête  le  doux  lien  des  enfants.  Et  comme  le  ma- 
riage a  la  même  durée  que  Texistence,  la  prévoyancei 
s'unit  à  l'affection  pour  doter  la  famille  des  moyens 
qui,  par  le  travail  ou  par  la  fortune,  la  mettent  au- 
dessus  des  besoins  ou  lui  assurent  un  avenir  pros- 
père. Voilà  pourquoi  le  soin  des  intérêts  pécuniaires 
joue  un  si  grand  rêle  dans  le  mariage.  La  place  qu'il 
y  occupe  est  légitime  ;  elle  est  nécessaire.  Seulement, 
il  ne  faut  pas  que  ce  soin  absorbe  tous  les  autres;  il 
ne  faut  pas  qu'il  étouffe  la  voix  de  ces  nobles  senti- 
ments, qui  élèvent  l'union  des  sexes  à  la  hauteur 
d'une  société  d'affection,  d'un  échange  de  dévoû- 
ment,  d'un  commerce  du  cœur. 

7.  Ces  idées  nous  éloignent  beaucoup  d'une  vieille 
maxime  qu'a  reproduite  Loisel»  et  contre  laquelle 
nous  ne  saurions  trop  nous  élever,  savoir  :  a  En  ma* 
riage,  il  se  trompe  qui  peut  (2).  »  S'il  est,  au  contraire, 
un  acte  de  la  vie  civile  qui  exige  la  plus  entière 
bonne  foi,  c'est  assurément  le  contrat  de  mariage; 
l'intérêt  n'y  est  admis  que  oomn^  moyen  de  rap^ 
prochement  et  aon  comme  moyea  de  fraude  eatr^ 
les  parties.  Nous  voulons  même  que  l'intérêt  y  $oiti 
plus  que  loyal,  qu'il  y  soit  délicat  et  scrupuleux. 


(1)  Infrà,  no  502. 
(2)4,2,3. 
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Non^senlement  il  ne  doit  pas  conspirer  pour  tromper 
les  aotoes ,  mais  il  doit  encore  veiller  sur  kii-même, 
inodéferson  ambition  et  s'inspirer  des  an  1res  mo^ 
biles  légitiraes  qui  portent  au  mariage.  Eloignons 
donc  des  maximes  dangereuses ,  si  nous  ne  voulons 
pas  que  le  contrat  de  mariage  devienne  le  rendez- 
Toas  des  plus  mauvaises  passions  ;  engageons  à  les 
combattre  les  légistes  qui ,  appelés  à  donner  des 
conseils  aux  parties ,  peuvent  influer  sur  leurs  dé- 
tenninations.  Les  mariages  inégaux  ou  non  con- 
cordants se  contractent  avec  d'autres  conditions 
que  les  mariages  bien  assortis.  Une  vieille  femme  va 
joaer  son  bonheur  en  donnant  sa  main  h  un  jeune 
époux;  ce  n^est  pas  assez  pour  elle  des  tristes 
cbanees  qui  s'attachent  à  ce  hasard  ;  il  faut  encore 
qa'elle  achète  par  des  sacriflces  d'argent  ce  cœur  qui 
sera  bientôt  de  glace  ;  et,  pour  cela,  on  stipulera  des 
parts  inégales  de  communauté,  des  gains  de  survie  et 
des  donations  qui  sentent  le  trafic  ;  Ton  verra  le  con- 
trai de  mariage  souillé  de  celte  clause  qui  paraissait 
suspecte  au  jurisconsulte  Celsus  :  «  Si  vous  me  donnez 
tant,  je  vous  épouserai  (1).  »  Dans  un  tel  mariage  il 
)'  adeux  mauvais  sentiments,  l'avarice  chez  le  jeune 
homme ,  un  manque  de  pudeur  chez  la  vieille 
femme.  Une  seule  de  ces  passions  suffit  pour  souiller 
la  sainteté  du  mariage.  Qu'est-ce  donc  quand  elles  y 
sont  toutes  deux  !  Un  homme  âgé  se  donne  à  une 
jeune  femme  qu'il  aime.  Esprit  faible  et  façonné 
à  la  domination  ,  il  payera  cher  l'écot  de  ce  festin 


(i)  L.  97,  J2,  D.  ,  De  verb,  obligaU 
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OÙ  la  douceur  cache  Tamertume  :  ce  n'est  que  par 
des  largesses  qu'il  s'assurera  une  fidélité  apparente 
à  laquelle  le  cœur  n'aura  point  de  part.  Un  homme 
pauvre  prend  une  femme  riche  :  en  échange  du 
bien  qu'il  reçoit,  il  épouse  la  fierté,  les  caprices, 
d'insupportables  prétentions.  Il  est,  pour  me  servir 
des  expressions  de  Martial,  la  femme  de  sa  femme. 
Et  elle,  qui  a  apporté  une  grande  dot,  elle  exigera 
des  assurances  qui  décèlent  méfiance,  désavantages, 
un  préciput,  des  parapheruaux..  tandis  qu^elIe  fera 
aussi  petite  que  possible  la  part  de  celui  qui  devrait 
être  le  maître,  et  qui  a  abdiqué  entre  ses  mains.  Puis, 
elle  se  livrera  à  une  dépense  proportionnée  à  ses 
riches  apports.  Si  le  mari  est  économe,  la  discorde 
sera  le  premier  fruit  de  ce  mariage  désiré.   Si,  au 
contraire,  il  veut  suivre  l'exemple  de  sa  femme,  ce 
sera  le  désordre  qui  se  mettra  dans  la  maison  :  on 
mangera  plus  que  le  revenu,  et  quand  arrivera,  avec 
la  dissolution  de  la  communauté,  le  quart  d'heure 
des  comptes,  et  qu'on  aura  prélevé  le  droit  et  les 
avantages  de  la  femme,  $e  verra  (je  copie  Coquille] 
un  mary  ou  des  enfants  coquins  {^).  Parlerai-je  de  ceux 
qui  compromettent  dans  de  seconds  mariages  l'ave- 
nir et  la  fortune  des  enfants  d'un  premier  lit?  Que 
de  pièges  les  environnent  pour  élever  la  famille 
nouvelle  plus  haut  que  celle  qui  est  déjà  formée, 
pour  capter  des  avantages  directs  et  indirects,  et 
fonder  des  fortunes  inégales?  Je  ne  dis  pas  qu'il  soit 
au  pouvoir  des  légistes  qui  influent  habituellement 
sur  les  contrats  de  mariage,  de  remettre,  dans  tous  les 


(1)  Quest.  315. 
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C3S,  les  choses  à  leur  place.  Il  se  commet  des  fautes 
dans  les  plus  grandes  affaires ,  même  par  les  plus 
sages  :  ils  échoueront  donc  souvent  en  luttant  contre 
des  passions  aveugles  qui  entraînent  la  destinée.  Ce- 
pendant, à  ce  moment  suprême  où  rien  n'est  encore 
décidé,  un  bon  avis  peut  venir  à  propos  pour  soute- 
nir la  raison  qui  succombe  ;  et  il  leur  appartient»  à 
eux  qui  unissent  la  connaissance  des  lois  à  la  con- 
naissance des  faiblesses  humaines,  de  ramener  ceux 
qoi  s'égarent,  de  raffermir  ceux  qui  mollissent,  et  de 
briser  des  résolutions  fragiles  peut-être,  parce  qu'elles 
sont  passionnées. 

8.  Au  reste,  ces  dangers  inséparables  de  la  liberté 
des  conventions  matrimoniales,  ne  doivent  pas  nous 
faire  craindre  ou  réprouver  cette  liberté,  qui,  en  elle- 
nième,  est  si  favorable  aux  unions  heureuses.  La  li- 
berté manquerait  de  vie  réelle  si,  sous  prétexte  de 
certains  abus  possibles,  elle  n'avait  pas  une  consti- 
totion  large  qui  souffre  un  peu  de  mal  pour  un  plus 
grand  bien.  La  plupart  des  combinaisons  d'intérêt 
puisent  leur  degré  de  mérite  dans  les  situations 
auxquelles  elles  s'appliquent.  Il  en  est,  sans 
doute,  de  radicalement  mauvaises  ;  mais  celles-ci 
^nt  rares ,  et  la  conscience  n'a  pas  besoin  de  la 
loi  pour  savoir  ce  qu'elles  valent.  Les  autres  n'ayant 
qu'une  vertu  relative,  peuvent  quelquefois  servir 
d'instrument  à  la  fraude;  elles  secondent  beau- 
coup plus  souvent  des  intentions  droites ,  et  con- 
courent à  un  but  utile.  La  morale  et  la  loi  écrite 
les  admettent  donc ,  quoiqu'il  ne  soit  pas  im- 
possible d'en  abuser.  N'esl-ce  pas  la  condition  de  la 
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liberté  de  marcher  sans  cesse  a  côté  de  l'abus?  Mais 
rhomme  capable  de  liberté  est  aussi  capable  de  sa- 
gesse; et  la  sagesse  développée  en  lui  par  la  raison 
naturelle,  par  la  religion  et  Téducation,  évite  Técueil 
•du  mal»  et  fait  tourner  au  profit  de  Thonnète  des  actes 
que  la  malignité  seule  rend  méchants  et  odieux  (1). 

9.  Les  avantages  nuptiaux  en  sont  la  preuve.  Il 
n'est  rien  de  si  facile  que  de  les  faire  dégénérer  en 
un  honteux  trafic.  La  loi  les  autorise  pourtant;  elle  les 
favorise  même  dans  une  certaine  limite  et  à  certaines 
conditions.  Pourquoi  celte  condescendance?  G*est 
que  ces  avantages  peuvent  être  mérités  par  le  dé- 
vouement et  Taifection  conjugale.  C'est  qu'ils  peu- 
vent partir  d'un  cœur  généreux  et  s'adresser  a  un 
cœur  reconnaissant.  C'est  qu'il  y  a  des  cas  où  il  est 
juste  d'assurer  une  existence  honorable  et  re^ec- 
tée  à  une  épouse  qui  a  donné  à  son  mari  son  cœur, 
sa  jeunesse  et  sa  beauté.  —  Une  libéralité  géné- 
reuse  n'est  pas  exclusive    des  sentiments  nobles 
qu'exige  le  mariage,  et  l'on  ne  peut  faire  un  plus 
honorable  emploi  de  son  bien  que  de  le  faire  tourner 
au  proût  de  la  personne  qui  s'est  faite  la  moitié  de 
nous-même.  Une  tient  que  d'y  garder  la  mesure,  et, 
avec  la  mesure,  le  respect  de  soi*mème,  la  delica* 
tesse  et  la  convenance  envers  les  autres. 

10.  On  s'est  toujours  récrié  cependant  contre 
les  mariages  d'argent,  et  il  n'est  que  trop  vrai 
qu'un  désir  immodéré  de  la  vie  heureuse  fait  dégé- 

à 

(1)  V.  les  dispositions  deTart.  1527. 
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aérer,  plûig  souvient  (ju'il  m  foudrait,  en  une  spécu 
lalîon  honteuse  9  Tacte  de  ta  vie  qui  repose  le  plus 
rar  les  qualités  personnelles,  le  tnérité  et  Festime 
dea^Moties.  €e  maJ  est  grave;  serulement  il  n'est  pas 
d'aujourd'hoi.  Je  laisse  dire  les  critiques  chagrins 
qoi  craient  que  c'est  un  fruit  de  notre  siècle  que  de 
vmr  te  mari  marchander  sa  femme,  et  la  femme 
tneitre  tin  tarif  à  la  main  de  son  mari.  Ces  unions 
étaient  connues  du  temps  des  Romains  et  avant  les 
Romains.  Lejurrsconsulte Paul lesappelait  des  unions 
Vénales,  vênaïicia  tnatrimoma  {\) ,  et  il  n'élait  pas  le 
premier  à  se  sei*v{r  de  ceà  expressions.  Au  seizième 
5Îècle,  lorsque  le  droit  et  la  philosophie,  '  marchant 
sons  la  même  bannière,  eurent  cimenté  dans  les  livres 
de  nos  éminents  Jurisconsultes,  le  retour  d'une  al- 
liance qui  avait  élevé  si  haut  le  droit  romain,  je  vois 
les  mêmes  plaintes  sur  le  temps  présent,  elles  mêmes 
efforts  pour  rendre  les  mariages  meilleurs  et  plus 
purs.  Écoutons,  par  exemple,  d'Argentré  :  «  Cum  opes 
>  et  dignitatem  in  œstimandis  marilorum  condilionibus 
»  pretio  nummario  exigèrent,  veluti  inequis  etjumeniis 

•  comparandis 9  cum  inquîranl  an  tanti  ille  sil  mariim, 

•  ut   tanlam    dotent  mereatur,  qiri  mulierem  ipsam 
»  meruit;  et  quem  mulier  se  visceribusque  dignumjudi- 

•  cavit,  dote  non  tantâ  dignum  judicant  (2) .  »  Si  je  vou- 
lais chercher,  je  trouverais  des  doléances  non  moins 
Tives  dans  Coquille  (3)  :  je  l'entendrais  dire  qu'en  ce 


4^  fj.  S,  B. ,  BiBdanuk  enter ^f^ <«< uAwn. 

(2)  Sur  Bretagne»  1. 19. 

(3)  Quest.  312,  9I«,  64,«02/ett. 
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temps,  la  vertu  et  l'honneur  sont  en  peu  de  compte,  cen- 
surer la  commune  opinion  ^  qui  est  que  le  vrai  moyen 
d'avancer  est  d'avoir  des  biens  ;  s'élever  avec  véhé- 
mence contre  le  mari  qui  espouse  femme  beaucoup  plus 
riche  (1),  contre  les  femmes  qui  par  l'occasion  des  ma- 
riages clierchent  les  moyens  de  se  faire  donner  et  d'être 
enrichies  (2).  N'ayons  donc  pas  de  notre  siècle  une 
opinion  plus  rigoureuse  qu'il  ne  mérite.  Mais  puis- 
qu'il ne  s'est  pas  purgé  de  la  honte  de  ces  unions  vé- 
nales, qui  dégradent  la  sainteté  et  Thonneur  du  ma- 
riage chrétien,  rappelons-lui,  à  l'exemple  des  juris- 
consultes qui  puisaient  aux  sources  de  la  morale  les 
principeade  leur  science,  rappelons-lui  que  ce  n'est 
pas  sans  de  puissantes  raisons  que  la  religion,  la  phi- 
losophie et  le  droit  ont  placé  dans  l'affection  l'essence 
du  mariage  (3).  Non  pas  qu'il  soit  défendu  aux  futurs 
époux,  ou  à  leurs  parents,  de  consulter  les  sages  com- 
binaisons de  l'intérêt  domestique,  et  de  pourvoir  au 
bien-être  du  mariage  qui  va  se  former.  L'aisance  est 
une  des  conditions  du  bonheur;  si  le  stoïcien  rigide  la 
dédaigne,  le  philosophe  modéré  qui  vit  au  milieu 
du  monde,  ne  conseillera  pas  de  n'en  avoir  nul  souci . 
L'avenir  des  conjoints  et  le  sort  des  enfants  ne  sau- 
raient être  sacrifiés  sans  inhumanité  aux  transports 
passagers  d'une  passion  qui  ne  calcule  pas,   ou  à 
l'imprudente  incurie  d'un  laisser  aller  qui  ne  sait 


(!)  Quest.  315. 

(2)  Quest.  312. 

(3)  Ulpien  dit,  en  empruntant  les  paroles  de  Tempereur: 
Amorem  hanestutn  solis  animis  œstimantes. 

L.3»  D.,  Dedonat.intervir.  etuxor. 
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rien  préfoir.  Quand  on  recommande  aux  futurs  con- 
joints de  rechercher  la  convenance  des  afTections, 
ce  n'est  pas  pour  les  détourner  des  soins  de  la  pru- 
dence, pour  leur  fermer  les  yeux  sur  les  exigences 
(le  la  vie  positive,  pour  les  pousser,  en  un  mol,  jus- 
qu'à l'entraînement  de  la  passion.  La  passion  s*é- 
teint  dans  le  commerce  intime  de  la  vie  ;  Tamitié  s^y 
échauffe  et  s'y  fortifie.  Ce  qui  se  fait  sous  la  rapide 
impulsion  de  la  passion,  laisse  bientôt  la  place  au 
repentir  ;  et  quel  tourment  que  le  repentir  dans  une 
union  qui  doit  durer  toujours  !  L'amitié,  au  contraire, 
s'accorde  avec  la  prévoyance  ;  elle  écarte  les  illusions 
dangereuses  ;  elle  s'éclaire  des  solides  conseils  de  la 
Tdmu.  Si  donc  on  veut  éviter  au  mariage  les  décep- 
tioQsd'un  caprice  tumultueux,  ou  les  embûches  d'une 
spéculation  sordide,  il  faut  le  consolider  par  l'épreuve 
i'un  amour  honnête,  amor  homslus^  comme  dit  Ul- 
peD(l),d'une  amitié  vraie  et  qui  doit  êlredeplus  haut 
^^9réq}tenulleaulre{2).  L'amitié  est  exclusive  des  mou- 
vements impétueux  du  cœur,  et  des  subtilités  captieu- 
ses d'un  mauvais  esprit;  elle  donne  pour  garant  à  l'u- 
nion conjugale  la  sincérité,  la  bonne  foi,  la  prudence, 
1  intérêt  bien  entendu»  toutes  choses  qui  sont  néces* 
sa'ires  dans  les  sociétés  ordinaires  et  qui  sont  essen- 
l^fil'es  à  la  société  des  époux.  Écartez  l'amitié,  vous 
saurez  plus  entre  les  époux  qu'un  sentiment  fugitif 
<pii  deviendra  d'autant  plus  froid  qu'il  a  été  plus 
I^ouillant ,  ou  qu'un  traGc  mercenaire  qui  enlèvera 


(1)  L.  3,  D.,  De  donaL  inUr  vir,  et  uxor. 
i^]  Coquille,  quest.  64. 
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â«  cQMr  totft  aliment.  Les  unions  hetireiièèl  ne  ^ 
ferment  pas  par  de  tels  liens. 

il.  G*est  pourquoi  l'on  blâmera  sévèrement  avei 
le  judicieux  et  sage  Coquille  (1)  les  donations  par  cou 
trat  de  mariage  qui  sentent  Tamour  effréné  de  Tar^ 
gent;  ces  donations  ne  sont  bonnes  que  lorsqu'on  ] 
garde  la  modération,  la  réserve^  la  dignité,  qui  api 
parliennent  àîdes  personnes  pénétrées  du  grand  acte 
qu'elles  préparent  (2)  :  «  Comme  si  une  vieille  bon 
»  d'âge  de  faire  enfants,  épouse  un  jeune  homme  et  loi 
»  fait  de  grandes  donations.  /mô»je  crois  que  ce  n'est 
»  mariage»  pour  ce  que  les  principaux  et  essentiels 
»  moyens  de  mariage  n'y  peuvent  être»  qui  sontTes- 
»  time  et  l'amitié,  la  génération»  et  éviter  occasion 
■  de  pécher....  Ainsi»  faut  croire  que  d'une  part  est 
•  le  fol  et  débordé  plaisir  de  la  vieille  et  l'avarice  du 

>  jeune»  qui  sont  les  principaux  mouvements  et  cause 

>  finale  de  leur  mariage.  » 
Et  plus  bas: 

«  Par  icelles  souvent  advient  que  les  enfants  du 

>  mariage  demeurent  pauvres  et  coquins^  comme  si 
»  leur  mère»  demeurée  jeune  veuve,  va  à  secondes 
»  noces»  tirant  tous  les  droits  ;  ou  le  mari,  se  «trouvant 
»  demeuré  jeune»  est  contraint  d'anrester  en  célibat, 
»  ne  trouvant  pas  parti  digne  de  soi^  à  cause  des 
»  grands  avantages  que  ses  enfants  onl«»  et  il  est  en 
»  péril  de  paillarder  (3).  » 

Ces  observations  ont  une  couleur  piquante  dans  la 

(1)  Quest  17  et  149. 

(2)  V.  art.  1515»  1516.  etc. 

(3)  V.  aussi  quest.  102  et  312. 
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feme  et  un  grand  fond  de  raison.  L'excès  dans  une 
ififttiére  de  cette  importance  est  une  cause  de  trouble 
et  de  repentir.  II  n*y  a  de  bon,  ici  comme  ailleurs^ 
que  ce  qui  est  modéré  et  honnête.  On  méprise  les 
époux  qui  se  mettent  à  Tencan  ;  on  voit  tous  les  jours 
les  malheurs  des  mariages  achetés.  Hais  la  morale 
ne  défend  pas  de  profiter  de  la  liberté  du  contrat 
de  mariage  pour  se  donner  des  témoignages  d*amitié 
qui  se  manifestent  par  des  avantages  modérés.  La 
géoérosité  est  bien  placée  entre  époux  ;  elle  forme 
des  liens  plus  étroits  ;  elle  met  la  reconnaissance 
a  côté  de  raffection  ;  elle  partage  les  faveurs  de  la 
fortune  entre  ceux  qui  ont  partagé  leur  existence  et 
lear  destin. 

H  Si  les  donations  entre  époux  peuvent  servira  un 
mauvais  usage»  il  est  plus  difficile  de  trouver  Tabus 
dans  les  donations  faites  aux  futurs  époux  par  des  tiers. 
Adssî  les  donations  les  plus  favorables  sont-elles  celles 
<\tti  sont  faites  aux  deux  mariés,  ou  à  Tun  d'eux,  ou 
<Qx  enfants  à  naître,  par  des  parents  ou  des  personnes 
amias(l}.  Ces  libéralités  n*ont  pas  le  caractère  de  pas- 
sion, de  fol  amour,  d'avarice,  qui  peuvent  dépraver 
les  donations  d'époux  à  époux  (2)  ;  elles  facilitent  les 
tiaions;  elles  en  sont  la  dot,  l'espérance  et  le  soutien. 
C'est  pourquoi  elles  ne  sont  pas  révocables  pour  cause 
^'itigratitude  (3).  Faites  à  la  famille  plutôt  qu^à  une 
Paonne,  elles  ne  sauraient  s'écrouler  pour  une 


(i)  Alt.  1081  et  suiv. 

^  Coquille,  quest.  17,  l(â  et  149. 

(S)  Art.  959,  C.  civ. 
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f&ute  accidenlelle  dont  la  famille  n'est  pas  solidaire; 
au  lieu  que  les  donations  d'époux  à  époux  sontrév 
cables  pour  cause  d'ingratitude  (1).  Le  motif  qui  le 
a. déterminées»  bien  que  n'étant  pas  étranger  à  Tes 
prit  et  à  l'avenir  de  la  famille,  se  concentre  davaD'* 
tage  dans  la  personne.  Et  comme  la  révocalion  pour 
cause  d'ingratitude  ne  les  enlève  pas  à  la  famille  et 
aux  enfants,  il  n'y  a  pas  de  laveur  assez  puissanld 
pour  en  conserver  le  bénéfice  à  un  époux  ingrat.  Ceci 
est  maintenant  un  point  acquis  à  la  jurisprudence  ;  il  a  ^ 
fallu  bien  des  tiraillements  avant  d'arriver  à  ce  résul- 
tat si  simple  et  si  moral.  La  première  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation,  dominée  par  une  interpréta- 
tion trop  textuelle  de  l'art.  959  du  Gode  civil ,  avait 
décidé  que  l'ingratitude  n'est  pas  une  cause  de  révo- 
cation des  donations  entre  époux.  Mais  une  louable 
résistance  ayant  porté  la  question  devant  les  sections 
réunies  en  audience  solennelle,  cette  erreur,  trop 
longtemps  accréditée,  a  été  vaincue.  Je  me  félicite 
d'avoir  été  du  nombre  de  ceux  qui  ont  contribué  à 
ce  résultat,  également  commandé  par  la  complète 
intelligence  de  la  loi,  par  la  justice,  la  décence  et  la 
morale. 

13.  De  ces  considérations  générales  il  résulte  que  le 
contrat  de  mariage,  pour  mettre  d'accord  les  conve- 
nances personnelles  et  les  convenances  d'intérêts,  se 
prête  aux  combinaisons  les  plus  variées.  On  y  mêle 
des  donations,  des  conventions  de  communauté  ou  de 
société,  des  mandats,  des  pactes  de  séparation,  des 

(1)  Ârg.  de  l'art.  1518. 
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paeles  aléatoires,  des  contrats  de  sûreté,  des  contrats 
de  bleofaisance  et  des  contrats  intéressés,  etc.,  etc. 
Toatceqoi  peut  établir  entre  les  époux  des  rapports 
de  bonne  harmonie^  tout  ce  qui  contribue  honnête- 
ment à  leur  union  durable  et  à  leur  progrés;  tout  ce 
qui  excite  en  eux  Tesprit  de  conservation,  l'émula- 
tiondans  le  travail,  le  goût  de  Téconomieet  le  besoin 
d'acquérir  ;  tout  ce  qui  accommode  le  gouvernement 
de  leur  fortune,  à  leur  caractère  et  à  leur  situation  ; 
tout  ce  qui  tend  à  les  dégager  d'entraves  trop  difficiles 
pour  le  développement  de  leur  bien-être  ;  tout  ce  qui 
sert  de  garantie  contre  la  dissipation^  les  erreurs  et 
une  administration  mauvaise,  etc.,   etc.  ;  tout  cela 
treave  place  dans  le  contrat  de  mariage.  Un  contrat 
qui  embrasse  le  présent  et  tout  un  avenir  incertain, 
doit  fN>avoir  se  plier  à  bien  des  nécessités  diverses 
et  a  de  nombreuses  prévisions  :  on  y  trouve  les  af- 
fections du  cœur,  et  à  côté  de  ces  affections,  les  cal- 
culs de  l'intérêt;  on  y  voit  la  confiance  qui  unit  les 
personnes  et  la  défiance  qui  sépare  les  fortunes.  Les 
contrastes  abondent  dans  le  contrat  de  mariage,  parce 
qu'il  se  place  en  regard  du  contraste  des  événements 
de  la  vie.  Mais  ne  Foublionspas  :  si  l'affection  qui 
préside  au  mariage  ne  doit  pas  être  imprévoyante,  il 
De  faut  pas  non  plus  qu'elle  soit  si  froide  qu'elle 
consente  à  s'obscurcir  devant  l'intérêt.  Le  contrat  de 
mariage,  qui   est  le  pacte  des  intérêts,   ne  saurait 
dominer,  sans  de  graves  dangers,  le  mariage  qui  en- 
gage les  cœurs.   Il   faut  un  juste  équilibre  de  ces 
deux  contrats  ;   il  faut  appuyer  la  durée  des  senti- 
ments sur  la  solidité  de  l'intérêt  ;  il  faut  diriger 
Tintérèt  par  l'affection. 
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14.  Si  Ton  compare  le  coqtral  de  mariage  aux  atM- 
très  contrats,  ou  remarque  qu'ii  se  distingue  entre 
tous  par  des  privilèges  considerablea  (1)»  privilèges 
commandés  par  la  nature  des  cboses,  par  la  situa- 
tion des  parties,  par  Tintérèt  public.  Que  ces  privi* 
léges  soient  une  extension  ou  une  restriction  du  droit 
commun,  toujours  ils  sont  Touvrage  d'une  loi  favora- 
ble et  protectrice.  Quand  les  articles  947  et  1087 
exemptent  les  donations,  par  contrat  de  mariage,  dQ 
certaines  condiliona  rigoureuses ,  requise  pour  les 
donations  ordinaires ,  il  est  évident  que  c'est  pour 
favoriser  les  mariages  que  le  législateur  s'est  relâchfi 
des  formes  accoutumées. 

15.  Il  en  est  de  même  dans  les  solennités  spé- 
ciales auxquelles  le  contrat  de  mariage  est  assu- 
jetti (2).  L'ordre  public  est  si  intéressé  au  mariage, 
c'est-à-dire  à  la  conservation  des  familles  et  au  dé- 
veloppement de  la  population,  qu'il  ne  pourrait  pas 
permettre  de  livrer  à  des  preuves  fugitives  ce  contrat 
important.  Nul  ne  demande  plus  de  certitude ,  de 
publicité  et  de  solennité;  il  n'est  pas  seulement  une 
règle  pour  les  deux  familles  qui  s'unissent  et  pour 
la  famille  nouvelle  qui  va  sortir  de  cette  union;  il 
est  encore  une  loi  pour  les  tiers  et  la  baee  du  crédit 
des  futurs  époux. 

16.  Il  n'est  pas  jusqu'aux  gênesf  qui»  au  mîli^ 
de  la  liberté  du  contrat  d^  mariage ,  vieimepH  qu«l^ 


(i)  Infrà,  n«  47. 
(2)  Art.  1394. 
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^elbis  CQB tenir  la  puissance  de  la  volonté,  qui  n'at- 
t(s(eiitla  conatante  et  prévoyante  faveur  de  la  loi« 

D'après  le  droit  comomn,  la  volonté  peut  dé&ire 
l'œuvre  (jn'il  lui  a  plu  de  créer.  Ici  la  volonté  des 
époia  est  impuissante  pour  dissoudre  ou  modifier  le 
contrat  qui  ai  présidé  à  Tunion  conjugale.  Il  y  a 
entre  eux  un  lien  supérieur  à  tous  les  changements 
d'une  volonté  ambulatoire.  C'est  un  pacte  de  famille 
qui,  une  fois  constitué,  n'appartient  plus  à  ceux  de 
qui  il  émane  ;  il  est  la  loi  de  Tavenir,  et  comme  je  le 
disais  tout  à  Theure,  la  charte  (1)  du  foyer  do- 
mestique. Il  participe  de  Timmutabilité  du  mariage 
Ini-mème,  et  exclut  le  repentir  comme  le  mariage 
exclut  le  divorce  (2). 

17.  Entre  les  époux,  d'ailleurs,  règne  une  incapa- 
cité relative,  de-  tous  temps  justifiée  par  les  égare- 
ments de  Taffection  et  la  crainte  des  influences  abu- 
"ves(5).  Avant  le  mariage,  les  époux,  conseillés  par 
leurs  proches,  sont  plus  dépendants  de  leur  propre 
famille  et  plus  disposés  à  défendre  leur  intérêt  dis- 
tinct. Après  le  mariage ,  il  n'en  est  plus  de  même  : 
les  époux  ne  forment  qu'une  seule  et  même  per- 
sonne cl  ne  représentent  qu'une  seule  et  même  vo- 
lonté. La  famille  nouvelle  dont  ils  sont  le  principe, 
s'éléîe  plus  haut  dans  leur  pensée,  que  la  famille 
dont  ils  sont  issus,  et  l'exagération  de  ce  sentiment 
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peut  les  entraîner  dans  des  changements  impru- 
dents ou  dans  des  sacrifices  ruineux.  Le  mari  a  Tau- 
torilé,  la  femme  la  séduction  ;  l'un  règne  par  le 
commandement,  Tautre  par  les  caresses.  C'est  une 
alternative  incessante  de  concessions,  quand  ce  n*est 
pas  une  suite  continuelle  de  faiblesses.  La  liberté  des 
contrats  n'existe  pas  dans  cette  chaîne  du  mariage, 
chaîne  fortunée  ou  chaîne  douloureuse,  qui  a  ses 
jours  sereins  ou  ses  jours  d'amertume,  mais  qui  n'a 
pas  un  seul  moment  de  cette  pleine  indépendance 
qui  ne  compte  qu'avec  soi-même,  et  n'obéit  qu'à  sa 
seule  inspiration. 

i8.  Enfin  quelle  preuve  plus  éclatante  peut-on 
donner  de  la  faveur  dont  le  contrat  de  mariage  jouit 
auprès  du  législateur,  que  le  soin  qu'il  a  pris  de  ne 
pas  permettre  qu'il  existe  un  mariage  sans  un  con- 
trat exprès,  ou  tacite  et  légal,  qui  règle  les  intérêts 
des  époux? 

L'ordre  public  voit  tant  d'avantages  dans  cet  ac- 
cord des  époux  sur  les  conditions  civiles  de  leur  asso- 
ciation, qu'il  fait  intervenir  la  loi  pour  suppléer  au 
silence  de  ceux  qui  n'ont  pas  rendu  publiques  les  con- 
ditions de  leur  union.  Il  y  a  un  régime  légal  pour  les 
époux  qui  se  marient  sans  contrat;  ils  sont  censés 
s'y  être  soumis  de  plein  droit  au  moment  du  mariage» 
et  avoir  voulu  s'en  appliquer  les  dispositions.  C'est 
ici  un  de  ces  cas  rares,  mais  nécessaires,  où  il  estbon 
que  le  législateur,  pénétrant  dans  le  sanctuaire  de  la 
volonté,  interprète  les  intentions  de  ceux  qui  se  tai- 
sent, et  déclare  ce  qu'ils  ont  pensé,  ce  qu'ils  ont 
voulu,  ce  qu'ils  auraient  exprimé  s'ils  avaient  fait  /a 
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maDifestation  de  leurs  accords  ;  en  sorte  qu*on  peut 
dire  aujourd'hui  ce  qu'ont  dit  les  Pères  d'un  ancien 
concile  :  NtMum  sine  dote  fit  conjugium;  ce  qui  ne 
signifie  pas  qu'un  mariage  sans  argent  ne  peut  va- 
loir. D  y  a  toujours  eu  des  mariages  qui  se  sont  faits 
sam  lailler  argent  pour  soutenir  les  frais  de  société  (1  )  ; 
mais,  du  moins,  faut-il  que  les  intérêts  présents  ou 
futurs  des  époux  soient  assujettis  à  une  loi  certaine. 

19.  Quelle  serait,  en  effet,  la  situation  de3  conjoints 
dont  le  mariage  ne  serait  pas  accompagné  d'un 
contrat?  Ils  seraient  séparés  de  biens,  et  chacun 
d*eui  conserverait  là  propriété  et  l'administration 
de  son  avoir,  les  produits  de  son  industrie  et  le 
bénéfice  de  ses  acquisitions.  Telle  était  la  régie  à 
Rome  (2).  La  séparation  de  biens  y  était  la  consé- 
quence forcée  de  l'absence  de  contrat.  Hais  la  sépa- 
ration des  intérêts  civils  est-elle'  la  condition  natu- 
felie  de  ceux  qui  ont  uni  leurs  personnes  dans 
i*affection  la  plus  profonde  et  dans  l'association  la 
plus  intime  ?  N'est-il  pas  contradictoire  de  voir  deux 
époux  qni  partagent  le  lit,  la  table  et  le  foyer  (3) , 
n'avoir  que  des  intérêts  parallèles  et  étrangers  à  toute 


(I)  Senrin,  Plaidoyers,  liv.  3,  cbap.  101. 

(3)  Tbeod.  et  Valent.,  1. 8,  C.  de  Pactis  conventh. 

Arg.de  la  loi  11,  $  ij5,  B.^  ad  Sénat,  C.  Syllanianum, 

Inffà,  n-  23. 
(3)  ModesU,  1. 1,  D. ,  De  ritunuptiar. 

Loisel,liv.  l,t.  2,  n*6.   ) 

Boire,  nanger,  coucher  eniemble, 
Est  mariage,  ce  me  semble. 

I.  3 
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fuaioii  (1)?  Evidemment,  si  l'ra  se  péQèlre.faîea  àe 
la  penséie  qui  .préside  au  loariage,  «si  Vqu  n'ouhbe 
pas  cette  vie  comunuxie  qui  en  est  Ja  vCâoaéqptence 
obligée,  cette  société  de  deux  existances  ai  bien  ap- 
pelée par  la  loi  Tùmainee\\B*mèfpai^,.8ocielwviUB{i), 
on  larrive  à  r^ecoiimaître  queia  sépacalioa  des  .intérèis 
ne  saurait  être  qu'un  accident  dans  le.marîagje  ;  elle 
ne  doit  pas  en  être  Télat  normal  et  la  .règle  natuielle- 
à  part  quelques  circonstances  exceptionnelles,  il  est 
oontradictoire  de  «réer  aoe  vie  «ommaoe  et  d'en 
exclure  toute  eommanaulé  d'intérêts.  LedroittonaÎB 
n'était  donc  pas  dans  le  vrai,  en  ae  laissant  pas  de 
milieu  entre  ralternattve  d'un  contrat  exfnrés  an  de 
la  séparation  des  biens.  Les  peuples  medÂrnas  sont 
entrés  dans  une  voie  plus  raisonnable  et  (plus  icbné- 
tiefnne,  en  supposant  «que  les  épeux  qui  «ool^gfaidé  le 
silence  sur  kuxs  pactes  matnmeniaux,  oat^eatenda 
confondre  leurs  intérêts  par  une  erafWiunauté  de 
biens  mesurée  dans  une  sage  proportism  -let  con- 
forme au  sentiment  qui  aicimenAé  ruaicin  ie  Jenrs 
penéoBMs. 

20.  II  est  vrai  qu'à  Rome,  le  vice  de  la  situation 


(i)  Gregorius  Thelosanus  dH  tijèsibiAn.:  «.Soçie^scbopo- 
rum  iaest  matrimoniallGoqluBctîoQi.  «»  (S0U.jMmpMb.ATf 
cap..i,n*7}. 

Wesel  dit  aussi  :  «  A  commixtione  personaram  ,  :«o|Dmix- 
tionem  bonorum,  et  conmiitam .domum,etfaiQiliaHit^i*' 
tracenses,  Bellencesy  intulerunt.  ^{Decmnub.  lHmor.^iOciMt», 
tract.  1,  n"*  24.  Voyez  aussi  n*  115.) 

(2)  L.  52,  D.,A0rir>tMiîoal. 
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&iie  aux  ^ouoc  |iar  ee  syctéme  *eofilre  ?  nature,  pou- 
vait élre  corrigé  parades  awcards  inteirenus  après  h 
eélibration  du  mariage.  Ifaiîs  nous  arv^ns  vu  tout  è 
rhemeile^dingerde  wt  pactes  'tardifs  (1);il6  droit 
Tanin,  enlasaftlonfaiit,  tombait  dans  undéfaul  de 
caonaînanse  du  eosur ^humain»  aprèsfètne^ombé  dans 
ToqUî  des  ttflhclioiis'eonjugaies. 

21«  Le  mariage  ne  reste  donc  jamais  chez  nous 
sans  ane  rôgle  assignée  aux  intérêts  civils.  Si  celte 
i^ien*est  pas  eonvientiomielle,  elle  est  légale.. La 
Tolontéoon  eoçpcimée' est  présumée  s'^nétre  réfiuée 
à  la  règle  légale,  et  cette  règle  légale ,  c*eat  le  régime 
delà  communauté;  régime  fondé  à  Timage  du  ma- 
riage luirmânie,  lequel,  d'après  la  belle  définition  de 
Jasliaîan,  est  :  Wiri  etmuHsris  cot^êinctio,  indi9iduam 
vite  ammelÊsdiuemiCfmtinens  (2). 

QaelquM  auteurs  ornti  pensé  que  ^paur  expliquer 
c6tte4iutQrité de  la  eonuniuiauté  légale  consaeréepar 
aotre  article,  il  n'est  pas  néeessaine  de  Jui  donnar 
pour  support  la  v^oaté  présarmée ides  parties  (5). 
la  lai,  disent^ila,  oblige  comme  loi  ;  elle  Tn!a  )pas 
baioio  d'étae  forltfne  par  ki^fiatîmi  d^une  vconvention 
tacite.  .La  loi,  ^expreaeimi  die  la  ivolonté  générale^ 
a'eshdie  pas  o&^deaaoa  «deiIa  tmloBté  de  «deux  par- 
ticoliers  ? 


(l)/a/rà,n»M6etl7. 

(2) DejHUriâ poUst ,  J 1  •  ^^^^  MédesL ,  1.  i  ,V.,^neritu 

V.  Pothier,  n*  1 .  Infrà,  n*  85. 
(3)  M.  Odicr,  t.  l,n»37,  eMa  TkèitM.n.  8,  p.  105. 
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Dumoulin  (1),  Lebrun  (2)  et  Polhier(3)  ont  depuis 
longtemps  répondu  à  ces  scrupules.  Quoique  la  com- 
munauté soit  légale,  ce  n'est  pas  la  loi  qui  en  est  la 
cause  imlnédiate  ;  elle  n*est  pas  formée,  comme  le  dit 
Dumoulin,  viipsius  consueludinis,  immédiate  et  inse; 
la  cause  immédiate  qui  produit  cette  communauté, 
est  une  convention,  laquelle  n'estpas,  à  la  vérité,  ex- 
presse et  formelle,  mais  qui  est  virtuelle  et  impli- 
cite. Les  parties  en  se  mariant  sont  censées  être  ta- 
citement convenues  d'une  communauté  de  biens, 
telle  qu'elle  a  lieu  d'après  la  loi  qui  préside  à  leur 
mariage  :  in  contractibus  tacite  veniunt  ed  quœ  sunt 
maris  et  consueludinis  (4). 

22.  Ne  voit-on  pas  d'ailleurs  que  la  volonté  est  in- 
séparable de  la  communauté  légale?  Sur  quelle  b^se 
la  loi  s'est-elle  fixée  pour  faire,  de  la  communauté, 
le  régime  légal  des  parties  mariées  san8contrat?D'uDe 
part,  sur  l'usage  le  plus  général  ;  de  l'autre,  sur  le  sen- 
timent présumé  dominant  dans  le  cœur  de  ceux  qui 
ont  contracté  une  société  de  toute  la  vie.  C'est  donc 
la  volonté  qui  explique  et  légitime  la  loi  ;  c'est  aussi 
la  volonté  qui  autorise  son  exécution.  Les  parties 
auraient  pu  adopter  un  autre  système  et  préférer 
d'autres  combinaisons;  elles  ne  l'ont  pas  fait,  et 


(1)  Conseil,  53. 

(2)  Chap.  2,  n*  1. 

(3)  Communauté,  n*  10. 

Voyez  M.  Félix ,  Droit  international.  Il  cite  beaucoup 
d'autres  auteurs. 

(4)  U  31,  S  20,  De  œdiliL  edicto. 
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pourquoi  ?  N'est-ce  pas  parce  que  le  régime  de  la  loi 
leur  a  semblé  meilleur  et  plus  conforme  à  leur  situa- 
tioD?Donc,  avantet  après  Ja  volonté  se  trouve  toujours 
dans  la  communauté  légale  (1),  et  c'est  avec  grande 
raison  que  Dumoulin  a  dit  :  Quando  consuetudo  inest 
contracH,  non  inest  tanquam  lex  publica,  sive  tan* 
quamJM  ipsum  consuetudinarium,  necpermodum  legis, 
consuetudiniSf  vel  statuli  juris  jmblici;  sed  lanquam 
pari  eontractûSj  et  lex  privata  et  convemtionalis,  a 

COXTBAHEKTIBUS    VOLITA,  INDUCTA  ET    DISPOSITA.  Pfitet, 

Um  quia  non  inf-sset^  nisi  contrahentibui  placeret  ;  quia 
fos9ent  aliter  libère  disponere ,  etc.,  etc.  (2). 

De  quoi  s'agit-il  d'ailleurs  ?  du  plus  grand  acte  de 
la  vie  civile,  de  l'acte  qui  exige  le  plus  de  maturité, 
de  réflexion,  de  prudence.  Et  l'on  voudrait  que  les 
éponx,  en  se  mariant ,  eussent  été  sans  prévoyance 
sur  l'arrangement  de  leurs  affaires,  qu'ils  eussent 
abandonné  leurs  intérêts  à  l'oubli  et  au  hasard,  et 
qu'ils  n'eussent  pas  adopté  la  communauté  légale 
par  un  effet  de  leur  volonté  sérieuse  et  éclairée  (3)  ! 
NoUp  évidemment  non.  S'ils  n'ont  pas  fait  de  con- 
trat, c'est  qu'ils  n'avaient  pas  besoin  d'en  faire;  c'est 
qu'ils  ont  voulu  éviter  des  frais  (4)i  c'est  qu'ils  ont 
cru  inutile  de  parler ,  alors  que  la  loi  a  sagement 


(i)  Junge  MM.  Champ  et  Rigault,  t.  6,  n*  4. 
M.  Touiller,  1. 12,  n«87. 
MM.  Rodièreet  Pont,  1. 1.  n*289. 
V.tfi/rà,n*«301,433et2212. 

(2)  Loe.eU.,n^A. 

(3)  Bottllenois,  1. 1 ,  p.  768  et  769. 

(4)  H.  Portails  (Fenet,  1. 13.  p.  527). 
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parlé  pour  eiu.;  o'est.qu'ilsoBtâuiviJâprttdeflat  con- 
aaU  de  Montaigne^, de  sten<  rapporter  à}  l!uft3ge  da 
pays  «  et  de  ne  pati&'écartet  delà,  commune  et  légitime 
ordonnance  ;  car  lea  ioys  ont  mieolx.peiMé  que  nous, 
et.Taut  mieulx.left  laisser: faillir  en  leur  éleetion, 
que  de  nou&  hasarder  à^  faillir  témérairemeoeitv  en  la 
nostre  (1),  > 

25.  Cette  théorie  de  Dumoulin  avait*  dans.  Kan* 
ciea  droit  une  grande  importance;  eUe  swait  a 
résoudre  la   fameuse  question  statutaire..,    consis* 
tant  à  savoir  si  les  époux  qui  se  mariaient  sans  con- 
trat,, sous  l'empire  de  là  coutume  de  Paris,  étaient 
communs  en  biens,  non-seulemenl  dans  l'enclave  da 
ceite  coutume^  mais  encore,  parloul  où  ila.  passé? 
daient  des  biens.  Dés  l'instant  .qu!on  admettait,  que 
la  coutume  opérait  nen  in.vim  legis  sed  in  vimpacti, 
dès  l'instant  que  la  coutume  devenait  une  convea- 
tion  entre  les  parties,  la  communauté  avait  une  exr 
tension  illimitée;  elle  franchissait  les  bornes  du  ter* 
ritoire  parisien,  et  embrassait  les  biens  situés  dans  le 
ressort  des  coutumes  où  la  communauté  n'était  pas 
pratiquée  (2) . 

24;  D'Argentré  s'éleva  contre  la  doctrine  de  Du- 
moulin (3),  et  tout  en  rendant  hommage  à  Téoii' 
nent  génie  et  au  savoir  incomparable  de  cejuris- 


9m       1  ■  I  » 


(J)  Essais,  liv.  2,  cbap.  8. 

(2)  Infrà,  W"  85. 

(3)  Sur  Bretagne,  art.  218,  glose  6,  n<'33. 
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coiMfee:(f),  Hiorab  pouvoir  MM  l^ttîilMce  de  cette 
oomêtuimi  Unôie;  ik  lUf  lit  là^dadaM'  qtt^mie  chi- 
aéw  •time.'flubtilité'd'Mpnt  (2).  •  Sv  im  autre  que 
''ianiduiw,  dîl4l,  eftt«  afatieé»  wtai',  je*  raecuserais 
'éi'tonlèfrpfDtter  de  se»  avantages  prar  ensei- 
'^raa^etnmrtoloBtaRi^.  > 

Mais  1«  jumyradBiiee  firançaîse  9  oondanné  d*Ar- 
geMrirfS^  -^  0C:l69  efTorlft:  de  Fhrohwd  (4)  pour  raJM^ 
QirroippMMk)a)d«r  jwiaooiiHdtffhretMr^  aonf  restés 
iiapûaatiitt.  LapMriement  de.  Bar»  étarl  teHemeni 
fane  daosi  ha  junipradeiuse  farotaiiie^  ao  pacte  ta- 
QÎte  de  coaaumattté,  qu'eller  nai  iriMivaîl  plua  de  con- 
tradicteurs (5). 

i&.  la  a'igjçMtfe  pas-iyie  daoa.le  Bvabanli  ces  idées 
étaieut  cembatbuas.  par  les  airèts^  litalgré  Stocks 
Riaos.,. partisan >déckcé  de.  la  théorie  de  Duinou- 
lia  (6),.oa.  écartait. la  conveatiou  tacite  poar  laisser 
à  la  coutume  une  force  statutaire  pure  et  simple , 

(1)  PrœstanH  tir  ingénia  et  erudttione  incomparabili. 

{%  mnftbumiUM^Molinai  oiumm, 

Bk  ptamiil»quMêi  êHammMoikuBUêpÊnmaê,  lamen  ajmttè 

(?)  fionllenois,  desStaM»>réel9êtpers(nmelt^\,.%  chap.  5,. 
obscrv.  29,  p.  767.  Il  cite  les  arrêts. 
JuHQe  Bacquet,  JSfoife  rf«  jw^/ce,  chap.  Sfl ,  n^'  66  et  67. 
Bou«r  et'Btedeati,  létU-e  G,  a'^fS^  M  et  30. 
Larooignon,  de  la  Communaulé,  n**  2  et  25. 

(4)  T.  l,p,  516, 

(5)  M.  Merlin,  Répert.,  v"*  Communauté^  $  1,  co).  1 ,  et  Quest 

de  droit,  v""  Féodalité,  $3 ,  p.  21^. 
Gabriel,  Observations  sur  la  cout«  de  Metz,  t.  2,  p.  568. 
16)  $50. 
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renfermée  dans  les  limites  du  territoire  (1);  d*où  il 
suit  qu'il  y  avait  autant  de  statuts  matrimoniaux  di- 
vers pour  un  même  mariage,  qu'il  y  avait  de  cou- 
tumes diverses  régissant  les  biens  des  époux.  On  ne 
peut  rien  imaginer  de  plus  contraire  à  la  volonté  rai- 
sonnable des  époux,  et  à  la  préférence  qu'ils  don- 
nent nécessairement  au  régime  du  domicile  matri- 
monial sur  tous  les  autres  régimes  qui  s'en  écartent; 
car  cette  préférence  est  incompatible  avec  le  mé- 
lange bizarre  imaginé  par  les  tribunaux  de  Brabant. 
Ne  nous  étonnons  pas  qu'une  telle  manière  de  voir 
ait  eu  la  réprobation  constante  du  parlement  de 
Paris. 

26.  Â  l'appui  de  cette  jurisprudence  étrangère , 
on  cite  une  consultation ,  autrefois  très-célèbre ,  de 
Yander-Muelen ,  analysée  par  BouUenois,  et  après 
lui,  par  M.  Merlin.  Voyons  les  raisonnements  de  ce 
légiste. 

Pour  feindre  une  convention  tacite,  il  faudrait  que 
cette  convention  prit  naissance  dans  l'acte  même  de 
célébration  du  mariage,  qu'elle  y  fût  renfermée,  et 
qu'un  pareil  acte  fût  propre  et  disposé  a  la  pro- 
duire et  à  l'exprimer.  Mais  il  n'en  est  rien  :  la  célé- 
bration du  mariage  n'est,  de  sa  nature,  qu'une  se- 
ciélé  de  cœurs  et  de  personnes  ;  elle  ne  renferme  pas 
en  elle-même  une  convention  tacite  d'être  en  société 
de  biens. 

S'il  n'y  avait  pas  une  loi  spéciale  sur  les  biens, 

(1)  fioullenois,  loc,  cU. 

H.  Merlin,  loc,  cî^,  p.  553. 
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la  célébration  laisserait  les  époux  séparés  d'intérêt. 
La  loi  est  donc  la  cause  efficiente»  principale,  immé- 
diaie,  d'où  dériye  la  communauté  de  biens.  C'est  elle 
qui,  de  sa  propre  autorité  et  vertu,  rend  les  biens 
communs;  elle  n*a  pas  besoin  d'une  autre  puissance 
qui  l'aide  et  augmente  ses  forces  ;  elle  renferme  en 
elle-même  tout  ce  qu'il  faut  pour  produire  celte 
communauté. 

Il  est  vrai  qu'il  faut  qu'il  y  ait  un  mariage  qui 
piéoède  :  mais  il  pourrait  y  avoir  mariage  sans  com- 
munauté s'il  n'y  avait  pas  de  loi  ;  y  ayant  une  loi,  il 
y  a  communauté  dès  qu'il  y  a  mariage.  Ainsi,  le  ma- 
riage ne  produit  pas  la  communauté  ;  c'est  la  loi 
seule  qui  lui  donne  la  force  et  l'existence. 

37.  Cette  argumentation  n'est  pas  un  abime  de 
profondeur. 

Qu'importe  que  ce  soit  la  loi  qui  ait  attaché  la  com* 
munaoté  à  la  célébration  du  mariage  ?  n'est-il  pas 
^  que  les  époux  avaient  le  droit  d'user  de  la  li- 
^é  dont  jouit  le  conbrat  de  mariage,  pour  mettre  à 
id  place  du  régime  légal  un  régime  conventionnel 
difîèrent?  Pourquoi  n'ont-ils  pas  fait  un  contrat 
dérogatoire  ?  N'est-ce  pas  parce  qu'ils  ont  pensé, 
oéeettairement  et  certainement  pensé,  que  la  com- 
otOBaulé  légale  était  dans  leur  meilleur  intérêt  ?  Us 
oatdonc  ratifié  par  une  intention  réfléchie  la  dispo- 
sition de  la  loi.  Leur  volonté  s'est  donc  mêlée  à  la 
célébration.  Elle  s'y  est  mêlée  pour  introduire  dans 
leur  union  un  régime  qu'elles  auraient  pu  rejeter, 
mais  qu'un  examen  réfléchi  leur  a  fait  accepter 
comme  bon.  Il  y  a  donc  eu,  entre  elles,  accord  tacite. 


4Sk  00  COKlBiCll  DCSiBfilMAnC: 


camMianca  réoiproqiMv  bbm'  ee  réguM  léffsk  «Mpiet* 
6lle»ont  assignéiapfféfiéffeBiie.  G'estdire  M$6siqu'il  y 
a>«u  ttflh  pacte  «votoii  lairev  quîy  pûur  *  n'ètra/po»  expi^ 
a'^eaestparmoÎDa  certakii  Lessarlides  iiSS  etîiBO 
(ltt.Gade.ci¥ii  veulent  qu'on  le  sous-^niéfidedansle 
OMtarat.solenQel  qui  a  engagé  le»  peraodiiea^etdont 
iLest  ici  un. accessoire  oUigé. 

Qu'ont  fait  les  époux  en  se  mariant?  Ifcs' ont xson>> 
ttacté.uM.Mciéié:  c'est.là'le  point  essenliel »  la) base 
deitoutca  qui  viendra.piusiai!d«Afités€alav^fiM  cette' 
société  soit  régie  de:  tel4e  on«  teUe.maBiàre;.  (pi'elle. 
sûii  admiaisitréadana  teLonr  tet  sysHàmei,.  cmtn'f&ù 
qiiîua  point  secondaîre^  maligr&i8»nt  iaipootaon^  Et 
je  dis  que  ce  point,  secondaire  traunre*  sa  règle  dba» 
Tintention  présumée  des  parties  et  dans  Tadhésion 
tacite^qu^ellesioBt donnée  am^mèkiaisoM  dé  la^Ioi. 

D'ailleurs,  sur  quoi  s'est  fondée  la  loi  pourdËdfétor 
kniCAmmusautè  légale?  Est-ce  sut  une ooMbmatBon 
aitifiicieUe  ?  nnUement.  Elle  aTorcfcie' ceu^e  qvf's^ 
manient:  sanm  contrat ,  ottt  cootume  de  IbvaMi*  ré- 
giïer  entrer '^enx:  une  communTOtéde  hH^  BUè'  avo' 
del  usag»  seuperdrsftdan8la*nTiit'de6' tempst;  etJàt 
danii'  ce  leîntoin  borizetii  b  communauté  '  dis  tait 
afserobléenTfroiinée  d'un  sâhamtdtegré'  d'autorilé, 
que  lea^aBcienneacoQÉames  frani^isesiraimfinli'OCU^^ 
stfarëe'Co«une>étantdeKiroiioMiiinimLaJoi  estdMo: 
parties  de  la  '  volosto  privée  peur  édicter  Is  coonm^ 
■autè  légale;;  la  volonté  a0  faiti  que  retourttc«*'ver^ 
m  source  ee Von  ra^ortttnt^  à  la  loi . 

Arinsft  donc  Dumoulin:  et  la  junvprudence^du  {MM^ 
lement  de  Paiis  retient  triomphants  aux  yeux  dé'te' 
raison  et  de  la^  vé«ilé;  Noua  verrons-  d'aillouvf^  91^ 
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quoi  on  nammi&.flHi8jtiD(i'd*allanlton«. 

2^;  Quelques  auteurs  ont  essayé  de  restreindre  la 
théorie  de  ONunouHn  au  cas'  où  il  s'agit  dés'  biens 
acquis  pendant  le  mariage.  Leur  motif  est  que  Ik 
socîélé  d^àcquèts  nait'  d^une  collaUoration  commtine 
pttitôl  que  dti  contrat  de  mariage  ;  ils  ràdmettent'dès 
rofscoimnennrésultatnéeessaired'e  là  positionres' 
peelive  des ' époux  ;  ilfr  consentent  a  ce  qu*elle's'è« 
tODde partout.  Hàià  itsr  (but  difficulté  d'adopterpour 
lé surpllisf  extension  dès  principes  de  Dumoulin  (2). 

29.  Cette  distîncliout. puisée  dans  la.  dissertation 
de Va]ider-Hùelen,.el arrachée  à  œt  écrivain ;par  la 
puissance  de.révidence,,  n'est  pas  bonne.  Si,  comme 
le  dit  Vander-Huelen  9  le  mariage  sans  ciintratn'en- 
traiDc  qu'une  simple  union  des  personnes,  il  s'ensuit 
qu'en  cet  état«  il  y  a  entre  les  époux  une  séparation 
de  biens,  et' que  chacun  travaillé  par  devers  soi  à  sa 
fortone  personnelle,  la  collaborration  n'étant  pas  une 
nécessité  dtr  mariage.  Que  si  c'est  la  loi  qui,  par  sa 
puissance;  rend  lès  acquêts  communs ,  cette  loi  ne 
P^t  commander  qu'aux*  biens  qui  lut' sont' soumis. 
Ify  aura  partage  ici;  droit  exclusif  là,  suivant ih  lof 
de.  la  situation  (3).  On  ne  voit  donc  pa9  paurquoi 
00  ferait  cette  concession  à  ladoctrhre  dé  Domouf  ih. 
Si  cette  doctrine  est  bonne,  il  faut  l'adopter  dans  sa 

(1)  Infrà.  n-  2212. 

(^)  M.  Merlin,  Répeft.r.T'*  GommunëuU»  loc.  oiU 

El  Quest.  de  droit,  \«  FéoMité^  $  3, 216.. 
(3)  Boallenois,  hc,  ciL^  p.  766. 
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plénitude  ;  si  elle  est  mauvaise,  elle  ne  peut  être  sau- 
vée partiellement  par  des  biais  illogiques. 

30.  Mais,  dit  M.  Merlin,  voyez  où  vous  arriverez 
si  vous  donnez  à  la  doctrine  de  Dumoulin  toute  re- 
tendue d'un  principe  :  vous  direz  donc  que  le  douaire 
coutumier,  fixé  par  la  loi  du  domicile  matrimonial, 
s'étend  à  tous  les  biens,  même  aux  biens  situés  sous 
Tempire  de  coutumes  différentes  ;  vous  déciderez 
donc  par  la  coutume  du  domicile  matrimonial  si  la 
femme  doit  avoir  un  douaire  ou  si  elle  n'en  doit  pas 
avoir.  Il  y  a  plus  :  si  un  homme  meurt  ab  intestat^  la 
loi  de  son  domicile  sera  regardée  comme  un  testament 
tacite  qui  devra  dominer  partout,  parce  qu'aux  termes 
de  la  loi  8,  §  1,  D,  de  jure  codicillorum^  celui-là  est 
censé  donner  ses  biens  à  ses  héritiers  légitimes  qui 
n'en  dispose  pas  à  leur  préjudice  (1). 

Ces  objections  sont-elles  bien  sérieuses? 

31.  Ne  comparons  pas  le  douaire  coutumier  à  la 
communauté  légale.  Le  douaire  est  un  présent  de  la 
loi  ;  on  ne  le  tient  que  de  la  loi  qui  régit  les  im* 
meubles  (2).  Il  n'est  pas  une  donation  du  mari,  ou  un 
effet  de  sa  volonté  libérale;  c'est  une  récompense  at- 
tribuée à  la  femme  par  la  coutume  sans  qu'il  y  preoDe 
part  (3).  Le  douaire  n'est  donc  qu'un  droit  réel,  qui 
dépend  de  la  loi  de  la  situation  (4). 

(1)  Ce  dernier  argument  a  été  répété  dans  la  TAérni^»  t.  8, 

p.  105. 

(2)  Boullenois,  t.  2,  p.  220. 

(3)  M.  Merlin,  Répert,  v*  Douaire^  $  1. 

(4)  Louet,  lettre  D,  somm.  44. 
Lebrun,  liv.  1,  cbap.  2,  n*  39. 
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32.  Quant  aa  testament  tacite,  ceci  ressemble  plu- 
lâl  a  une  ingénieuse  plaisanterie *qu*à  une  véritable 
objection.  On  ne  fait  pas  de  testament  tacite  ;  au  con- 
traire, on  contracte  tacitement.  Ce  n'est  pas  par  l'in- 
tention présumée  du  défunt  qu'on  règle  sa  succession  ; 
c'est,  au  contraire,  par  l'intention  des  parties  qu'on 
règle  les  matières  conventionnelles. 
Ce  n'est  pas  tout. 

La  mort  surprend  un  homme  au  milieu  de  ses 
plaisirs  et  de  ses  distractions,  sans  qu'il  ait  quelque- 
fois pensé  sérieusement  à  ce  qui  lui  survivra  ;  il  est 
même  possible  que,  dans  son  intime  conscience,  il 
ait  arrêté  les  bases  d'un  testament  qui  aurait  dérogé 
à  la  succession  ab  intestat  :  et  toutefois  la  succession 
ob  intestat  ne  dominera  pas  moins  après  son  décès  ; 
elle  est  la  règle  des  biens ,  soit  qu'on  n'y  ait  pas 
'songé,  soit  même  qu'on  ait  formé  le  dessein  de  la 
contrarier.  Ne  disons  donc  pas  qu'elle  est  un  testa- 
ment tacite.  Un  testament  n'a  jamais  lieu  sans  vo- 
lonté certaine;  ici,  la  volonté  n'a  pas  besoin  de 
coïncider  avec  la  succession  ab  intestat  pour  qu'elle 
s'empare  des  biens. 

Mais  quelle  différence  dans  la  position  qui  nous 
occupe  I  Un  mariage  est  solennellement  contracté  ; 
est-ce  que  l'on  peut  supposer  que  les  époux  ont  laissé 
dans  Tèubli  leurs  intérêts  civils,  bien  qu'ils  n'en 
aient  pas  parlé?  Est-ce  que  ces  intérêts  n'ont  pas  été 
le  sujet  d'une  sérieuse  préoccupation?  Est-ce  qu'il 
n'est  pas  clair  que  s'ils  n'ont  pas  fait  de  contrat,  c'est 
qu'ils  ont  voulu  adhérer  aux  dispositions  de  la  loi  ? 

C'en  est  assez  sur  cette  question  :  résolue  par  les 
plus  respectables  précédents   de  la  jurisprudence 


SB  Mv  cmTvufram.mAmwe» 

fKDçai&i9,i6Ue  ne  «amait  étretréveilléa  «de>nos Jours 
saiiB  <r6DVttr«er  iiiTttvrage  dii  paasé  tôt  de  «nos  pliu 
.  granda  imiAffes. 

33.  Maintenant  que  conclure  de  là?  Toici  le  côté 
pratique  de  cette  discussion. 

Nous  Tavons  «dit  :  lorsque  les  parties  n^ont  pas  fait 
de  contrat  de  mariage,  c*est  la  loi  qui  régit  leur  asso- 
ciation,; las  époux  sont  censés  avoir  adopté  le  ré- 
gime de  la  communauté»  régime  du  droit  commujB, 

né  4e  J'usage  et  d'une  j»*atique  imoiémoriale  de 
la  commuxiaxité  tacite.;   régime  qui,    après  avoir 
été  cQuIiimier  ,  est  devenu  légal,  et  qui  I*en}porle 
sur  tous  les  autres  par  la  préférence  du  législateur. 
Mais  cette  loi,  qui  prête  aux  époux  Tintention  âe 
vivre  en  communauté,  h*est  faite  que  pour  la  France; 
elle  n'est  pas  «généralement  admise  dans  lespajs. 
avec  Jesquels  des  Français  ont  *le  plus  ^e  rapports 
commerciaux.  Qu'arriverail-il  donc  si  le  mariage  a 
lieu  en  ^pays  étranger,  c^est- à-dire  sur  uu  territoire 
auquel  la  loi  française  n'aboutit  pas?  Étendra-X-ponJa 
loi  française  à  cet  acte  passé  hors  de  France? 

Non,  si  la  Joi  n'agit  que  comme  loi,  car  sa  puis- 
sance territoriale  exjpire  aux  limites  de  la  France. 
Mai^  si  Ton  admet  avec  nous  quela  loi  opère  ici,  non 
per  modum  legis,  sed  tan^uam  .pars  cantraclûs,  à  cotir 
trahentibus  volila,  inductaet  dispo8iia{l)  ^dlors  on  com- 
prend à  mi^rveilie  que  Tintention  des  Français  gui, 
bien  que  se  maviant.à  Tétranger,  veulent.resler  Fj^aa- 
çai0  et  rentrer  en  France^  s'interj»-éte<en  faveur  de 

(1)  *Sttprà,Br  SSL 
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:1«  MiMomattlé  légale,  «»si  bten  que-s^Hs  «efussent 
JBtriés  «D  FrwMic.  Toat  fiât -pMcber  la  bctlrace  du 
ùdié'dm  iriginieilégtfl  friroç&iB,  les 'prdfermces  ^niMio- 
aalaft,  et  ^sî  l'on  veut  même,  les  pri^agés  âe'mis- 
BSDoe  et'd^lHibîtttde,  l'esprit  de  retour  et 'rattaébe- 
mrat  MX  mœurs- de  son  ^pays.  Il  n'est  pns  besom  de 
ledierebor  *sî  laimquiiétaftiit  la  eommunauté, Tonne 
tm  slittfltéehou  an  statut  personnel.  Ce  serait  com- 
ptiquer,  par  «me  question  très-difTictle^  une  question 
iMs^simple  en elle<>mème  (i). 'L'intention  ]^résumée, 
si  natoreHeet  si  forte,  cette  intention  présumée,  dé- 
asntrée  .par  Bumouiin  et  tidmrse  dans  la  jurispru- 
dence française,  lève  toutes  les  objections  et  répond 
s  tons:  las  senipules.  Ce  n'est  pas  la  puissance  territo- 
mlede  ;la  loi  qui  agit ,  c'est  l'autorité  de  la  conven- 
iMQteite  qui  fait  loi  (Q). 

il'eit^onc  constant  que,  lorsque  des  Français  se 
mrioat  en  pays  élramgcr  sans  faire  de  contrat,  ils 
loottocmimons  de  plein  droit.  La  \6i  française  régit 
tenr-asseeifttton'conlugale;  car  elle  est  celle  de  leur 
domicile  et  du  centre  de  leurs  affections  ;  ils  sont  cen- 
sés arvoir 'voulu  se  soumettre  à  cette  loi,  plus* chère  à 


(1)  V.  eD^da6t.BoulleDoiB,  Tvmiéées^taMs,  t.  1,  p.  750. 
Il  coanîeiilqae  JaKopinhiBs^  sont  partagées. 
^.tm»ml9e»:QiuàtimumsiUSt  ifMst.)l9>)p..846. 
Cassât.,, â»io«ii8iffî,ialL'SemMifille.(D6fiiI. .  4B,  1, 
975.) 
^  jsAvisr  A«45.pk9}ia..43,^l,  â47). 
JiéYÛsr  lft4a  (AeviU„43, 1,  Mi). 

bKu  attt0u«Jimii^^4ftt«traafQisi4ni>ifint«dB  cetteropiaiOB, 
Um  décufeot  jMiiir.4a  «NMflOtian.laaîte. 
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leur  cœur  que  toutes  les  autres  (1).  On  ne  pourrait 
faire  prévaloir  la  loi  étrangère  qu'autant  qu'il  serait 
bien  certain,  d'après  les  circonstances,  que  les  époux 
ont  voulu  fixer  leur  domicile  matrimonial  à  Tétran- 
^er  (2) .  Mais  cette  pensée  n'est  pas  facilement  admis- 
sible ;  il  faut  de  graves  raisons  pour  s'y  arrêter. 

Il  en  est  de  même  si  un  Français  épouse  en  pays 
étranger,  sans  faire  de  contrat,  une  femme  étran- 
gère (3)  :  le  domicile  conjugal  n'est  pas  naturellement 
au  lieu  où  se  fait  le  mariage;  il  est  plutôt  en  France; 
dès  lors,  l'intention  présumée  des  parties  est  qu'elles 
se  sont  référées  à  cette  loi,  destinée  à  les  gouverner 
pour  le  temps  de  leur  vie. 

Tout  en  convenant  de  Tinconfeestable  existence 
de  cette  jurisprudence,  M.  Odier  la  trouve,  en 
droit,  parfaitement  injustifiable  (4);  il  la  signale 
comme  contraire  à  Tindépendance  de  la  souverai- 
neté, au  principe  de  droit  public  qui  ne  veut  pas 
qu'une  loi  étrangère  ait  aucune  force  sur  le  territoire 

(1)  Boullenois,  loc.  cit. 

Arrêts  du  parlement  de  Paris  des  8  août  1718  et  7  mai 
1746. 

Cassât. ,  29  juin  1842  (DevilL,  42,1,  975). 

25  janvier  1843  (DevilL .  43. 1, 247). 

7  février  1843  (DevilL,  43, 2, 282). 

(2)  Cassât , 29  décembre  1836  (DevilL.  37, 1 ,  438  et  439). 

(3)  Colmar.  25  janvier  1823  (Dalloz,24,  2,37). 
Et  Cassât.»  23  août  1826  (Dallez,  27^  1, 8). 

(4)  Tomel,  n^"  48.  Si  posais  faire  une  remarque  de  pu- 
riste, moi  qui  ne  le  suis  pas,  je  dirais  que  ces  mots  parfaite- 
ment injustifiables  hurlent  de  se  trouver  ensemble.  Comment 
est-il  possible  que  Tadverbe  parfaitement  s'applique,  dans  fa 
bonne  logique  du  langage,  à  quelque  chose  de  vicieux  ?  ie 
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sans  la  sanction  expresse  du  souTerain.  Cependant, 
en  fait,  il  consent  à  Tadmettre  par  des  raisons  d'utilité 
réciproque,  et  parce  que  Tusage  généralement  reçu 
semble  l'autoriser.  Dans  notre  opinion,  ces  scrupules 
de  restimable  et  savant  M.  Odier  s'évanouissent 
d'eox-mèmes,  et  nous  n'avons  pas  besoin  surtout  de 
noos  sauver  par  le  biais  qu'il  imagine,  et  que  nous 
aTons,  du  reste,  assez  de  peine  à  goûter.  Pénétré  de 
ridée  qu'une  convention  tacite  a  présidé  à  l'union 
des  époux,  je  ne  vois  dans  ceci  qu'une  question 
de  volonté  privée,  sans  aucun  conflit  avec  la  puis- 
sance nationale.  Les  conventions  sont  libres  ;  c'est 
one  convention  libre,  honnête,  dont  l'existence 
est  lévélée  et  constatée  par  les  faits  au  milieu  des- 
quels le  mariage  est  célébré. 

« 

34.  Voici  maintenant  un  second  point  de  vue  qui 
nous  ramène  au  côté  pratique  de  la  question  du  con- 
trai tacite. 

sais  que  l'adverbe  parfaitement  a  'pris  depuis  quelque  temps 
une  grande  fayeur  ; 

Chaque  ad? erbe  à  son  tonr  a  îmllé  sur  la  terre. 

Autrefois,  et  du  temps  des  précietues  ridiculett  c'était  l'ad- 
verbe furieusement  qui  était  à  la  mode.  Aujourd'hui  le  parfais 
i^nent  est  en  grande  vogue,  et  nous  l'entendons  prendre  place 
^  tout  propos  dans  la  conversation  des  gens  qui  s'imaginent 
qu'il  est  de  bon  ton  de  le  prodiguer,  depuis  qu'un  grand  ora- 
teur politique  du  temps  de  la  monarchie  a  employé  avec  trop 
^abandon  dans  ses  discours,  ce  fameux  adverbe  parfaitement^ 
chéri  de  l'autre  c<yté  du  détroit.  Ils  vous  disent  donc  :  C'est 
parfaitement  déraisonnable,  c'est  parfaitement  mauvais.  C'est 
comme  s'ils  disaient  :  C'est  parfaitement  imparfait. 

1.  4 


SuppoaoDs  que  deux  pensonoe»  se  spîeiU.  ronDÎée» 
à  Pam  sans  GoolrsyL,  et  que  Tuiiq  d'elle»  aîU  en 
Itolie,  desi  meubla,  et.  qu'elle  y  fasse  dea  w^^èt»  i 
eeS;  meubles  eti  ces  acquêts  tombejK>iit  dlAo^  U  oo«i^ 
iDunauté^  dépendante  du  mariage  fs^t  sotts  la  kd 
firançatse.  Peu  importe  que  le  régime  de  la  GoamHh 
muié  n'existe  pas  ev  ItaUe  ;  les  parties  omt  adopté 
le  régime  de  la  communauté  légale,  et  ceti»:  voJonlé 
ne  s'arrête  pas  aux  limites  du  tenitoire  français  (1). 

Il  n'en  serait  autrement  qu'aulantquela  lei  du  pays 
étranger  serait  exclusive  de  lacemmufiauté^  et  défen* 
drait  aux  parties  de  dérogera  cette  exchisijDn.  C^est 
ainsi  que  jadis  la  coutume  de  Normandie»  après  avoir 
fixé  la  part  des  femmes ,  dans  la  société  d'acquêts,  à 
l'usufruit  du  tiers  des  inmaeubles  normands  achetés 
pendant  le  mariage,  décidait  (2)  que  nulaccord,  nulle 
Qonventîon  matrimoniale,,  ite  pouvait  augvientereelte 
part  donnée  par  la  coutume,  à  laquelle  il  n'était  pas 
permis  de  déroger  (3).  Aussi  la  femme  parisienne 
mariée  en  comffl4i-naul4  n-'avaU-elle  deas  les  acquêts 
normands,  que  la  part  fixée  pajc  la  couit^^me  da.  Ncnt^ 
mandie»  et  non  la  part  fixée,  soit  parla  coutume  de 
Paris,  soit  par  ses.  conventions  mMcimoniales  (4). 

C'est,  ain^i  eoc.QCQ  qu'il  a  été  jugé  q^.  lorsque,  les 

(i)  Infrà,  n«  88. 

(2)  Art.  330. 

(5Ç  Lebimn,  Hv.  i,  chap.  t.  n*5. 

[éj  Arrêt  de  Rouen  du  17févrfer  1827.  CDDftnné  par  la 

seetton  dies  requêtes  le  4  mars  t82*  (BaHoz. ,  29, 1 , 

i«6  et  «7). 

Brodéau'  sur  Louet,  tetti^e,)  5. 
Ififrà^  n**^82'  eisttiv. 
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é|NM»  avaÎBBt  dlè  mariél!  à  P^am  sous  lis  régf  me  con- 
isÉODBeàéft-latoBifiittiiaoté,  tes  snooessien»  mater- 
Mite  et  potoradllee  qnî  étdtent  éfehnes  h  Ib  fenme 
M  Nonsandît,  et  ftùsaieHt  partie  de  la  d»t^  déchirée 
ioilîéiiable  pwieeMul  normand,  ae  pooraieiii  Ôtre 
alieDéfi  par  les  épevx  (4). 

35.  Maintenant  revenons  sur  cette  idée,  que  la 
cmnmanaiité  restn  dbns  les  conditions  natureHes 
du  mariage;  demandons-nous  si  le  Code  civil  a 
lait  sagement,  en  l'étevant  à  Tlètat  de  régime  légal  de 
l'association  conjugale. 

Cette  question  fut  amplement  débattue  au  conseil 
d'Etat;  le  droit  écrit  et  fe  droit  coutumier  s'y  trou- 
vaient représentés  par  les  hommes  les  pfus  éminents. 
Chacun  avait  ses  prédilections  et  ses  défaveurs  :  il 
ébit  difficile  de  s*iaccorder.  Le  droit  romain  était  la 
Ist  la  plus  respectée  dans  les  pays  de  droit  écrit;  on  le 
metlaîtàun  degréé^honneur  et  d'autorité  bien  au-des- 
sus dessimples  cevtames.Or  Jedroitromain ,  se  façon- 
fiBBl  anx  nécessilés  du  mariage  païen»  avait  adbpté 
l^iégime  dotal  ;  régime  qui  dominait  dans  les  habi- 
teles  de  Tltalle  et  des  peuples  remaniées.  En  dehors 
^  la  dot,  les  époux  étaient  séparés  d'intérêt  (2). 

36.  On  voit  cependant  par  la  loi  16^  §  Z^  D^^  de 
9lim.  6iafa.  kgfit.  (3)«,que  (|uiBlqBef#îa  le«  époux  cou- 
tiafilaient  entra  eux  une  communauté  de  tous  biens  : 
*  Qui  societatem  omnium  bonoram  suormn  cum 


■«ip»" 


{ff  Bws.,  rcq.,  11  janvier  1851  (Dalioz,  31».  1 ,  51). 

(2)  Sitprà.  n*  6. 

(3)  Tiré  des  ouvrages  de  Stévofo. 
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»  uxore  8uâ,  per  annos  ampliùs  quadragînta  habait, 
»  testamento  eamdem  uxorem  et  nepotem  ex  filio, 
•  aaquis  partibus  hsredes  instituit.  »  Mais  ces  associa- 
tions n'ont  jamais  eu  un  caractère  de  généralité  ;  ce 
sont  des  accidents  trop  rares  pour  que  le  droit  ro- 
main en  ait  fait  Tobjet  d'une  étude  spéciale  et  la 
matière  d'un  système  de  régime  matrimonial. 

37.  Les  provinces  françaises  régies  par  le  droit 
écrit,  ne  connaissaient  doncpas  la  communauté  légale 
(1).  Là  régnait  le  régime  dotal  dans  toute  sa  hauteur; 
il  s'y  défendait  par  des  considérations  puissantes  (2). 
Ce  régime  donne  de  grandes  sûretés  à  la  femme,  et 
augmente  le  pouvoir  du  mari.  C'est  le  mari  qui  tra- 
vaille, qui  agit,  qui  soutient  la  fortune  des  conjoints: 
c'est  lui  qui  doit  profiter  de  ce  labeur  ;  son  industrie 
ne  doit  enrichir  que  lui-même.  G'estassez  que  Tépouse 
ait  l'usage  de  cette  heureuse  abondance  ;  elle  ne  con- 
tribue qu'à  en  régler  l'usage  :  l'usage  doit  lui  sufOre. 
L'acquisition  au  profit  du  mari  stimule  sa  vigilance 
et  son  industrie  ;  l'usage  des  acquêts  par  la  femme 
excite  son  économie.  Mais  la  propriété  des  acquêts 
ne  saurait  lui  appartenir.  Si  elle  ne  doit  rien  perdre, 
elle  ne  doit  rien  gagner.  D'ailleurs,  elle  ne  mérite 
pas  de  gagner,  puisqu'elle  n'a  pas  concouru  par  son 
travail  à  l'acquisition. 

Voilà  doncquelssont  les  titres  du  régime  dotal  aux 

(1)  Coquille,  quest.  64. 

«  En  la  France,  qui  est  gouYernée  par  ledroict  escritdes 
»  Romains ,  il  n'y  a  communauté  de  biens  entre  homme  et 
»  femme  mariés.  » 

(2)  Lebrun,  chap.  1,  n»«  16, 17, 18. 
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yeux  de  ses  défenseurs.  Supériorité  de  rhomme,  in- 
fériorité de  la  femme ,  protection  conservatrice 
douiée  à  sa  faiblesse,  toute  la  philosophie  de  ce 
régime  est  dans  ces  trois  idées. 

38.  Danalei  payscoutumiers,  c'était  la  communauté 
qui  était  le  régime  cher  aux  populations,  et  ce  régime 
ètaût  n  conforme  aux  usages  et  aux  habitudes  natio- 
aak»,  qu*il  était  le  régime  légal  de  ceux  qui  se  ma- 
riaient sans  conventions.  —  «Nos  ancêtres,  dit  Co- 

>  qoille(l),ontintroduit,  par  coutume,  la  communauté 

•  d'entre  gens  mariés  en  meubles  etconquèts,  et  est 

>  vraisemblable  que  ç*a  été  pour  rendre  les  femmes 

>  plus  soigneuses  à  conserver  le  bien  de  la  maison, 

>  quand  elles  savent  y  avoir  part  et  profit,  et  afin  que, 

>  comme  leur  esprit  et  leur  corps  sont  conjoints  par 

*  QDÎon  excellente,  ainsi  leurs  biens  soient  en  union.  » 
J*aime  ce  langage  ,  j*aime  les  idées  qu*il  exprime  ; 
celte  philosophie  de  Tégalité  entre  les  époux  me 
semble  un  grand  progrés. 

39.  Au  moment  où  un  Code  civil  se  préparait,  la 
première  question  était  de  savoir  si  celte  commu- 
nauté légale,  qui  était  attachée  de  plein  droit  à  la 
célébration  du  mariage  dans  les  pays  coutumiers, 
devait  être  étendue  aux  pays  de  droit  écrit,  qui  jus- 
que-là ne  l'avaient  pas  connue,  et  qui,  dans  Tabsence 
de  contrat,  laissaient  les  époux  dans  Tétat  de  sépa- 
paration  de  biens  (2).  Ce  n'était  donc  pas  entre  le 

(1)  Quest.  64. 

9)  M.  IhUeville,  1. 13,  p.  528. 
S^i^ràf  n*  6. 
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régime  dotal  et  la  communatuté  q^'il  ùllùl  opter; 
c'était  outre  la  oommuaauté  ot  la  flëparatiDn*  Le  ré^ 
gime  dotal,  ouirragede  la  convoatkm,  étaU,  «nJQh 
même ,  hors  de  cause  dans  une  question  ^  il  ne 
s'agissait  que  de  fixer  l'état  des  parties  qui  n'avaient 
pas  fofit  de  "OOUMnlf onv 

40.  Réduite  à  ces  tontte&,  la  krtte  n^élut  ipoB  foê- 
svble  ;  la  sépadratioii  est  trof)  tpeu  «i  haiidiOBÎie  «wc 
les  lois  du  mariage  pour  qu'onpût l'éiiger<eii<ârait 
eêmmun  (i)w  lie  mariage  est  uoe  société  (de  deux 
personnes.  Qu'y  a-t^il  4afic  de  j)lus  netorel  quedd 
soumettreaiu  régime  dà  laeociété^iles  biens  daot  dies 
sont  propriétËires  ?    Es^e  que  la  vie  coniiDiine 
n'a  pas  pour  conséquenoe  la  mise  «a  ocmAMiin  i& 
leur  industrie ,  la  eonfu^on  de  tout  «le  mobilier^  la 
communauté  des  épangne»»  eomme4eâ  acquête  faits 
en  conuBun  ?  La  séparation  de&  biens ^  frroduit  àè 
ce  relâchement  des  mcnirs  qui  ava^t  succédé  dans 
Rome  païenne  à  l'antique  dépendance  des  femmes, 
la  séparation  des  biens  n'était  adoptée,  à  défaut  de 
contrat,  dans  les  pays  dé  droit  écrit,  que  par  un  res- 
pect superstitieux  pour  le  droit  romain,  lia  commu- 
nauté est  bien  mieux  assortie  à  ta  nature  du  mariage: 
les  époux  opèrent  en  commun,  mêlent  et  confondent 
leurs  meubles,  leurs  travaux,  et  pourvoient  égale- 
lement  à  l'éducation  et  à  l'établissement  des  en- 
fants (2).  d'est  surtout  dans  la  olasse pauvre,  qui  ne 
fait  pas  ordinairement  de  contrat  de  mariage,  que  la 

(1)  Suprà,  n*6 

(2)  M.  Treilhard  (Fenet,  t.  13,  p.  329). 
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chmmHM^iè  esftnp^ropfiée  k\n  sknntîon  dies  époux  : 
dans  cette  classe,  la  femme  travaille  activement  ;  par 
ses  ums  «t  se»  travaille,  elle  contribue  au  bieth>dtre 
eonfawo,  ou  fiti  soutien  de  la  famille.  Il  convient 
donc  de  nm  paa  4  mehre  des  profits  (1);  il  comiîent 
de  ItmtéresMt  au  «uocéd  de  ranion  conjugale,  et 
deradmcÉIre  à  y  fMnrti<$iper,  a  moins  qu'il  n*y  ait  d^an^ 
très  conventions  (2). 

41  Uulgré  réviddnee  de  cesTérités/lesoûfuseifhirs 
d'Etat  partisans  du  régime  dotal  combattirent  avec 
forée  rétablissement  de  la  communauté  légale;  tls 
leataient»  en  effet.  Hue  c'était  un  écbec  indirect  pour 
le  régime  dotal,  qui  ne  serait  pas  le  droit  territorial, 
et  aœ  victoire  pour  la  communauté,  qui  allait  s'éten- 
dre dans  168  provinces  de  droit  éorit,  et  s'implanter 
à  côté  du  rëgtme  dotal.  VL.  Portalis,  ami  de  la  dota- 
l^ié,  préposait  en  conséquence  ce  qu'il  appelait  un 
système  intermédiaire,  qui  aurait  consisté  à  ne  sou- 
mettre de  plein  droit  les  parties  ni  au  système  dotal, 
ni  aa  système  de  la  communauté,  et  a  leur  laisser 
le  choix  de  la  loi  matrimoniale  (3).  t  II  ne  faut 
pas  gêner  la  liberté,  disait-il,  si  précieuse  surtout  en 
inatière  de  mariage  ;  rien  n'oblige  à  établir  un  droit 
commtm  qui  donne  aux  époux  uîi  contraft  d*  mariage, 
•owqtt'ite  n'en  ont  pas  voulu  (4).  L^'importaftion  de  la 
comnitmaaié  dan^  les  pays  de  droît  écrit,  qui  n*èft 


(1)  M.  Treiihard  (Fenet,  t.  13,  p.  529  et  550). 

(2)  M.  Bigot  (Fenet,  t  f  S,  p.  553). 
(5)  Fenet,  t.  13,  p.  526. 

W  Page  527 . 
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ont  pas  l'habitude,  serait  une  source  de  procès  et 
de  frais.» 

Mais  l'inflexible  logique  de  M.  Treilhard  répon- 
dait :  On  veut  donc  faire  de  la  non-commuDauté  on 
droit  commun  (1)  ?  A  qui  persuaderait-on  que  la 
non-communauté  soit  le  régime  le  mieux  assorti  à  la 
nature  du  mariage  ?  Ne  sufBt-il  pas  qu*il  soit  permis 
d'exclure  la  communauté  ? 

Â  cela  qu*y  avait-il  de  bon  à  répliquer  ? 

Alors  venait  H.  Halleville,  qui  demandait  de  par- 
tager la  France  en  deux  camps,  c'est-à-dire  de  don- 
ner pour  droit  commun  aux  ci-devant  pays  csu- 
tumiers  la  communauté  légale,  et  aux  ci-devant  pays 
de  droit  écrit,  le  système  dotal  (2).  Mais  cet  avis 
désespéré  annonce  chez  son  auteur  plus  d'attache- 
ment à  une  vieille  coutume,  que  de  sens  politique. 
La  France  nouvelle  veut  l'unité,  la  centra lisation, 
la  fusion  des  idées,  des  mœurs  et  du  langage,  l'uni- 
formité des  lois  ;  et  M.  Malleville  proposait  tout  sim- 
plement la  continuation  de  ces  diversités  de  lois  que 
le  Gode  civil  voulait  faire  disparaître  (5),  de  cet  an- 
tagonisme des  provinces  si  contraire  à  notre  heureuse 
et  puissante  centralisation. 

42.  Il  fallut  donc  subir  une  défaite  ;  elle  était  né- 
cessaire ,  elle  était  proGtable  aux  intérêts  publics: 
la  routine  seule  pouvait  s'en  effrayer.  Après  quelques 
temporisations  provoquées ,  suivant  son  usage,  paf 

(1)  Fenet ,  loc.  cit. ,  pages  529, 530. 

(2)  Page  572. 
^)  M.  Cretet,  p.  72. 
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M.  Cambaoérès  (1),  qui,  du  reste,  ne  se  montra  pas 
hostile  à  la  communauté  légale    malgré  son  ori- 
gine méridionale  (2),  le  système  de  la  communauté 
légale  fut  adopté  par  te  conseil  d*Etat  (3).  Il  n'y  avait 
rien  de  mieux  à  faire  chez  une  nation  où  les  époux 
sont  des  associés,  et  où  le  mariage  chrétien  confond 
les  intérêts,  après  avoir  uni  les  personnes.  Je  re- 
marque, du  reste,  avec  M.  Tronchet,  que  de  tous  les 
tribasaux  des  anciens  pays  de  droit  écrit,  un  seul,  le 
tnbimal  de  H  ontpellier,  réclama  contre  la  disposition 
du  projet  de  loi  qui  établissait  la  communauté  légale; 
les  autres  avaient  senti  que  la  communauté  légale 
est,  je  ne  dirai  pas,  dans  Fessence,  comme  M.  Tron- 
chet (4) ,  mais  dans  la  nature  du  mariage.  Le  seul 
tribunal  de  Montpellier  mit  donc  une  boule  noire  dans 
Tune;  et  si  Ton  veut  avoir  un  curieux  spécimen  de  la 
force  de  ses  raisons,  il  faut  lire  le  passage  que  voici  : 

*  C'est  une  pomme  de  discorde  que  le  nord  de  la 

*  France  vient  jeter  dans  le  midi,  fruit  que  la  bar- 

*  bsne  des  Francs  avait  cueilli  sans  doute  dans  les 
»  forèls  de  la  Germanie,  et  qu'elle  a  apporté  dans 

*  les  Gaules,  au  milieu  du  tumulte  de  la  victoire  et 

*  de  la  licence  des  camps  (5).  i  Risum  tmeatis. 

43.  Aujourd'hui  que  nous  avons  vu  fonctionner 
depuis  plus  de  quarante  ans  la  communauté  légale, 

(i)  Voyez  la  Discussion  dans  Fenet,  1. 13,  p.  530. 
P)  Fcnet,  p.  570. 

(3)  Fenet,  p.  572  et  573. 

(4)  Fenet,  p.  530  et  531. 

(5)  Fenet,  t.  4,  p.  500. 
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tout  lemmide  peut  àke  «i  le  'parti  letttnrmsé  par  k 
Goda»  «'aipMiphisd*ai^titage8^«e  d'incoavénîeBfls. 
Et  «omiMiit  m  seraîtril  autrement ,  paisse  lei 
époux  ont  reça  de  la  toi  le  droit  de  téglèr  leur  &bi#- 
eialMi  «atec^cetle  liberté  >4fif6  E.  Portalis  oédamt 
tout  i  l^eure'avee  *tanl  d-iiistsfiice  pour  ie  »n\n\ 
de  iBUri^  ?  €}iac«ii>  en  effet»  d'après  mMee  itfrtiolo, 
peut  déroger»  oeuf  me  il  le  juge  à  propos,  à  ta  crai^ 
mumauté  légale,  et  se  ftAre  une  sitmlîon  appra^iëe 
à  806  îotérête.  La  eeaniiuaauté  i^ale  ii^eet  ûko»,  à 
vrai  dire,  que  le  lé^me  de  eeU3t  quile  teolentbiei. 
La  loi,  dans  soci  impfllrtiatité,  dédare  elle-^mème  i 
qui  vetft  r-entendnOy  que  la  liberté  est    dans  son 
voBu,  Qu'elle  la  seUioîte,  la  désire  ,  et  la  respecte 
dans  tout  ce  qui  n'est  pasoentraîre  à  Tordre  public 
et  aux  bonnes  mœfirs.  L'étabUssenent  de  la  cooi' 
munau4é  légale   n'est   donc  pas  un  établissaient 
jaloux^  exclusif:  M  est  balafncé  -et  contenu  parJa 
liberté  des  conventions  ;  la  volonté  de  la  loi  se  su- 
bordonne expressément,  par  notre  article,  a  la  volorits 
des  parties  (1).  Du  reste,  en  obligeant  à  la  rédac- 
tion d'un  ^contrat  de  mariage  oeut  qui  ne  veulent  pas 
se  marier  en  communauté,  la  loi  ne  fait  en  général 
aucune  violence  aux  habitudes  populaires.  Dans  les 
pays  où  le  Tégime  dotal  se  eonsei've  encore  avecUut 
le  prestige  d'une  respectable  tradition,  il  est  d'uftage, 
jusque  dans  les  classes  les  plus  malaisées,  de  dresser 
un  contrat  de  mariage  ;  l'habitude  le  conseille,  le  pré- 
jugé Texige.  En  Normandie,  par  exemple^  ou  en  Iku- 
vergne,  les  époux  qui  se  marieraient  «ans  ooatvat-âe 


■*w 


(1)  Junge  coût.  d*Orléans,  art.  203. 
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MiMge,  ePModraieAt  At  sofaîr  une  noté  d'iufstfnie  : 
iJs  croûaMot  déetoer  far  li'qi'îls  n'ont  ni  famâie, 
ni  état,  oî  àimnr.  Le4)oiitmt  demarini^tii'^eMiltyM 
pas» dans  eed  pays,  «me  e»gtnGe  onèrcMM  on  me 
alteinteâ  la  liberté  ;  il  (ienian  paènt  dlionnenir,  et  la 
lilierté  ibs  tx^a^entidfla  mstphnoniatos  n'^a  rien  à 
lepncber  a  la  {nëémitfeiKse  lé^alte  que  tiolre  "article 
donna  kl ^mamiiMMléi 

44.  ie  n*eBteads  (lasi,  -da  reste,  eaprtmer  des  tr&- 
grets  «ur  la  «eona^rvalioB  du  tégâme  deial,  el  mir  ila 
CABoeasian  fue  leCode  a  faite,  a  cet  égard»  aux  idées 
luéndîdnalen.  *Amî  de  ilatibanté  des  «eonrventions,  fnpf 
proive  le  I^blateor  d'avoir  respeeié  on  péigime  quî 
A  le  suffrage  inuoémoiûal  d'une  porlionconsidéradble 
de  la  Fiança.  O^iai^ne  le  régime  de  la  eomiwanaMlé 
mefaraîsse pvéferaÛe  au  rogime  doUil^îe  veeonndîs 
<Iie  ie  réginoe  dofail  est  souvent  utile ,  qu'il  a  d'^eas* 
cellenls  côtés,  qu'il  oflr«  des  garanties  de  oens^rvu* 
^  Irés-désicaJIiUas  ipour  les  ftimilles.  Mots  Je  icrois 
qveies  peuples  ^(ûproapéreatsous  riaflnence  de  ia 
^^wnittoautÂ»  aeat  pJus  avancés  que  cevxauxqawlb  le 
^^^SÙne  dotal  est  néœseairei.  Le  régime  de  la  com» 
ii^^iiaiilé  est  tfottdé  «ur  Aa  cedifioDoe  »  le  rég»n»e  dotal 
sar  Ja  défiance.  ^»  de  ces  deux  mobiies.j'aniie  mieux 
Ifi  premier  que  le  second;  j'ai  une  plas  haute  estiarie 
P^*'  cesK  que  4a  côniranoe  r^pproehe»  que  peur  oenx 
Vie  ia  défiance  gouverne.  Les  me&ufs  des  ipoemiera 
^i^t  meilleures  que  lea'nHBuin»  dea  seconda.  kjwMt 
?Qe  le  régime  de  la  communauté  est  beaucoup  plus 
(^«orable  au  inouvement  de  la  prqpriété,  à  la  fani- 
lité  des  transactions,  à  la  sûreté  da^cvédit.  LeiF^ime 
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dotal,  qui  est  le  plus  simple  en  apparence ,  est  en 
réalité  le  plus  fécond  en  difBcultés,  en  procès ,  en 
surprises  fatales  pour  les  tiers.  Le  grand  motif  delà 
conservation  du  bien  des  femmes ,  le  fait  servir  de 
prétextes  à  d'énormes  abus  de  la  mauvaise  foi. 

Mais,  malgré  ses  défauts,  malgré  les  graves  attein- 
tes à  la  probité  dont  il  peut  être  Tinstrument,  il  y  a 
des  cas  où  les  sûretés  qu*il  présente^  peuvent  être  uti- 
lement recherchées.  S*il  n'est  d'aucun  secours  pour 
le  progrès  du  ménage,  il  est  du  moins  un  rempart 
contre  la  dissipation.  S'il  est  stationnaire ,  il  estda 
moins  conservateur.  Il  y  a  donc  des  positions  aux- 
quelles il  convient  ;  il  est  même  remarquable  ([ue, 
tempéré  par  la  faculté  d'aliéner  avec  remplacement, 
et  par  la  société  d'acquêts,  il  trouve  place  assez  souvent 
dans  des  provinces  qui  jadis  ne  connaissaient  que 
la  communauté.  C'est  là  une  preuve  du  sage  éclec- 
tisme du  Code  civil.  C'est  là  un  des  avantages  de  la 
liberté  qu'il  assure  aux  parties. 

Il  est  encore  cependant  des  contrées  où  le  régime 
de  la  communauté  est  «  un  régime  étrange,  antipa- 
»  thique  même  aux  idées,  aux  mœurs,  aux  usa- 
»  ges  (1).  »  Mais  rien  n'empêche  ces  pays  de  rester 
dans  leurs  préjugés  ;  rien  ne  les  empêche  même  de 
se  croire  supérieurs  à  tous  les  autres.  C*est  là  une 
preuve  bien  éclatante  que  le  Code  civil,  en  adoptant 
un  régime  légal ,  n'a  pas  été  l'oppresseur  des  habi- 
tudes locales,  ainsi  que  le  craignaient  les  conseillers 
d'État  dont  je  parlais  tout  à  l'heure. 


(1)  Jugement  du  tribunal  du  Tigan,  du  SO  décembre  iM* 
DaUos,  43, 3,  330. 
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45.  Il  n'y  a  pas  jusqu'à  la  séparation  de  biens 
qui ,  grâce  à  la  liberté  des  contrats  de  mariage,  ne 
paisse  quelquefois  et  dans  certaines  situations,  dere- 
oir  avec  arantage  le  régime  des  époux.  La  sépara- 
tion des  biens,  quoique  n'étant  pas  dans  la  nature 
de  l'association  conjugale,  n'est  cependant  pas  con- 
traire à  son  essence.  11  y  a  des  cas  où  Tun  des 
époux  a  besoin  de  prendre  ses  sûretés ,  et  alors  son 
intérêt  l'autorise  à  s'éloigner  des  régies  habituelles 
et  communes.  Dans  les  familles  opulentes,  mais  qui 
ont  aussi  des  affaires  embarrassées,  la  séparation  des 
biens  est  quelquefois  stipulée  avec  plus  d'avantages 
que  d'inconvénients.  Les  articles  1536  et  suivants 
ont  pourvu  à  l'oi^nisation  de  ce  régime. 

La  séparation  n'est  pas  d'ailleurs  une  nouveauté 
dans  les  annales  du  mariage. 

Pendant  combien  de  temps  n'a-t-elle  pas  duré 
chez  les  Romains  !  La  coutume  du  Berri  approuvait 
expressément  l'exclusion  de  communauté  qui  tient  le 
milieu  entre  la  séparation  et  la  communauté  (1).  La 
communauté  est  sans  doute  plus  conforme  à  l'esprit 
do  mariage  ;  mais  ce  n'est  pas  une  raison  suffisante 
pour  que,  dans  certains  cas,  les  parties  ne  préfèrent 
pas  la  séparation  (2).  Plus  les  parties  sont  gênées 
après  le  mariage,  plus  elles  doivent  être  libres  avant 
Tunion  conjugale  et  lorsqu'elles  règlent  leur  situation. 

Au  lieu  d'exclure  la  communauté ,  pourrait- on 
prendre  un 'terme  moyen  qui  consisterait  à  autoriser 


(1)  Tit  des  mariages,  art  8. 

(2)  Lebrun,  liv.  i,  chap.  3,  nM. 
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W  mon  î  j  a«ln«Upe  sa  femne  ao  boafc^D  certain 
temps?  L'arti^  4399  répond  «cslte  <|ue9lî6a  par  ti 
B^live. 

46.  Au.  surplus,  qous  npua  occuperotna  daas-leË 
articles  i497  et  suivaptsdfs,  modifications  nombisu- 
ses  q^ui,  tanlôt  éleodenl  1^  coQUnunauté  lég^Ie^  e( 
tantôt  la,  diminuent  et  la  restroigpenl.jusctm'à  ce  que 
de  deg^  en  degré  on  arrive  à  la  léparalion.  Ca 
combinaisons  sont  les  plus  usuelles.  Le  Code  les  a 
empruDtéos  à  l'ancienne  jiuisprudenee,.  Il  n'a  fait 
((ue  profiter  de  l'expérience  du  passé..  Cej;i>ea(lant  il 
est  encore  perjuis  aux.partîes  de  franchir  la  limite  de 
ces  combinaisons,  et  de  se  créer  des  lois  accommo- 
dées à  leur  position  el  à  leurs  besoins.  Tou  Lest  permis 
dans  le  contrai  de  mariage,  tout  est  accordé  à  la  plus 
nécessaire  des  institutions,  tout,  excepté  caqui  blâsse 
les  bonnes  mœurs,  l'ordre  public,  et  la  confiance- 

47.  Lors  «tâme  que  les  parties.  s'écaHeot  le  plus 
tetiégime  adopté  par  le  légistatMir,  l'impartialitéde 
la  Loii  voit  avee  iiûraur  l'euvrage  de  l««rv(do«té.  H 
suffit  qu'il  soitdaw-la  aoovenaace  des  ftiton,  p<w 
<|u  la  lot  oanaenlB  à  l'accepter.  Paremmple,  Hwl 
cMlaia  qn»  le  ï^ptM  dotal  qe  jouît  pasaiiByetmlt^. 
CodeoKvil,  de  la>mâme  prédilectioD  qie  be  régimede 
la,  oomoMMiauléw  Si  cependant  les  paitiM  aimât, 
mieux  le  régime  dotal  que  le  régime  de  la  commu- 
nauté ,  la  loi  se  garde  bien  de  voir  avec  ombrage  cette 
préférence  :  elle  leur  ouvi»  aus&i  sas.  Dbmmis  ^'  ^^ 
protection.  En  un  mo^  |^.  .contrai  da  OAUA^s  '^ ' 
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fiiT0iftble  (i)^  ca<  U  fteîlUe  Itr  mariages.  C'est  pour 
cela  que  Tari.  1398  du  Gode  chil  léie  ^incapacité 
dp  noîneiir  epte  eo  msirâge,  et  le  reod  liabila  à  faire 
toates  les  cimymilkMii  (pu  sont  racœssoire.  de  celts 
«deweUe  uimn.  Cette  fa^f  eur  s'applkpie  à  tous  les 
régimes  dont  nous  yerroQn  plua  tard  la  dévelop- 
pement. 

• 

48.  Cependant  il  est  des  limites  que  le  contrat  de 
mariage  ne  saurait  franchir,  maî^é  lia  liberté  dont  il 
t  élé  investi  ;  et  s'il  cherche  à  dépasser  ces  limites, 
la  faveur  de  la  loi  se  change  en  animadversion. 
L'art.  1387  nous  en  donne  ravertissement  ;  il  fait 
des  réserves  dans  l'intérêt  des  bonnes  mœurs.  D'au- 
tres dispositions  du  Code  élèvent  des  prohibitions 
auxquelles  les  parties  doivent  se  soumettre  ;  toute 
osiie  matière  peut  se^  réduire  à  ceci  : 

i^  Prohibitions  dens  Tikiiérèl  de^  bonnes  mœurs, 

^  PrahybitîoBs  dune  Tintérét  de  la  puissance  ma- 
ritale (2)  » 

S""  Prohibitions  dans  TintérAb  de  la  puissance  pa- 
ternelle (3), 

4*^  Ptahibîti<ms  dans  rintérèt  du  mari  comme 
ehef  (4)» 


(1)  Lonet,  lettre  H,  somm.  9. 
Pothier,  Inir.  ihCofmimMmtéi  iir3>. 

(2)  Art.  1388. 
(3)W. 

(4)  H. 
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5*  Prohibitions  dans  l'iDlérét  de  l'ordre  des  suc- 
cessions (1). 

6*  ProhibitioDs  dans  rintÂrét  du  respect  dû  à  la 
loi  actuelle  et  à  l'abolition  des  coutumes  (2), 

7*  ProbibitioDS  résultant  de  lois  spéciales  et  de 
l^les  positifs  (3). 

49.  Voyous  ce  qui  concerne  les  clauses  du  con- 
trat de  mariage  dont  les  bonnes  mœurs  pourraient 
s'alarmer  (4). 

Si,  par  exemple,  le  contrat  de  mariage  contenaii 
un  pacte  portant  que  les  époux  vivraient  séparés,  et 
qu'il  n'y  aurait  entre  eux  aucune  cohabitation,  ce 
pacte,  contraire  aux  bonnes  mœurs  età  l'essence  du 
mariage,  resterait  sans  valeur.  On  se  demandemème  ' 
s'il  est  possible  qu'une  telle  convention  trouve  place 
dans  le  contrat  de  mariage  de  personnes  sensées  ; 
j'en  connais  cependant  des  exemples.  Un  mariage 
avait  été  imposé  comme  réparation  à  un  séducteur; 
celui-ci,  redoutant  les  hostilités  d'une  famille  outra- 
gée, consentit  k  se  prêter  à  l'acte  solennel  de  l'unioD 
civile,  et  à  donner  son  nom  à  celle  dont  il  avait  abusé  ; 
mais  il  exigea  qu'aucune  cohabitation  ne  fût  la  cod- 

(1)  Art.  1389. 

(2)  Art.  1390. 

(3)  Art  1587. 1399.1432, 1453,1531. 
M.  TouUier.  1. 12,  n"17.21, 

M.  Odier.  t.  2,  n*  629. 

(4)  Paul,  1.  5,  D.,  Dêpaeiù  dotaiib. 
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sëqoeoce  de  ce  mariage,  frait  de  la  nécessité  et  non 
de  Taffection.  Cette  condition  fut  acceptée  et  couchée 
dans  les  articles  du  contrat.  Je  n'ai  pas  entendu  dire 
qu'elle  ait  été  enfreinte  ;  mais  elle  ne  se  soutient  que 
parle  cxnnmun  accord  des  parties,  et  elle  ne  trouve- 
rait dans  la  justice  aucune  sanction. 

50.  Les  lois  romaines  parlent  de  pactes  qui  exci- 
teraient à  commettre  un  délit,  qui  dispenseraient  le 
maiide  lafldélité  qu'il  doit  à  la  garde  des  intérêts  de 
sa  femme,  qui  autoriseraient  les  soustractions  que 
l'un  des  époux  pourrait  commettre  au  préjudice  de 
rautre(l)  :  la  jurisprudence  les  condamnait  sévère- 
ment; le  Code  civil  ne  leur  est  pas  moins  rigoureux. 

51.  C'est  par  suite  de  la  même  pensée,  que  Tar- 
ticle  1397,  voulant  assurer  dans  le  contrat  de  mariage 
1  empire  de  la  bonne  foi^  déclare  les  contre-lettres 
nulles.  Ce  pourrait  être  un  moyen  de  tromper  les 
tiers,  et  d'introduire  la  fraude  dans  les  pactes  dotaux  ; 
les  bonnes  mœurs  condamnent  d'aussi  indignes  spé- 
culations. 

52.  Mais  il  ne  faudrait  pas  mettre  sans  raison  les 
lionnes  mœurs  en  cause,  et  chercher  des  atteintes  à 
'eurautorité  dans  des  conventions  qui  ne  sont  que  l'u- 
^'ige  d'une  légitime  liberté.  Par  exemple,  on  a  de- 
mandé si  une  donation  faite  par  l'un  des  époux  à 

(1)  Paul,  1. 5,  H.^Depactis  doialib, 

L.  5,  SI9  l^^^^' 
L.  20,  Idm. 

I.  5 
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l'autre  époux  à  coiidilion  qu'il  ne  se  remariera  pas, 
n'est  pas  contraire  aux  bonnes  mœurs  et  à  la  liberté 
du  mariage? 

Cette  condition,  jadis  autorisée,  avait  été  considé- 
rée comme  immorale  par  les  lois  des  5  brumaire  et 
i7  nivôse  an  2.  Maïs  ces  lois  sont  abrogées,  et  je  ne 
vois  pas  ce  qui  empêcherait  aujourd'hui  de  revenir 
à  l'ancien  droit  (l).  Le  donateur  a  pu  vouloir,  soit 
que  son   bien  profite  a  ses  enfants  s'il  en    laisse, 
soit,  s'il  n'en  a  pas,  que  sa  fortune  n'aille  pas  enri- 
chir un  autre  époux  et  se  perdre  dans  une  autre  fa- 
mille. 11  a  voulu  assurer  à  sa  compagne  une  honorable 
vidui(é,et  non  pas  lui  laisser  une  dot  pour  un  nouvel 
établissement.  Toutes  ces  pensées  sont  bonnes;  elle^ 
sont  dans  les  instincts  légitimes  du  cœur  humain  (2). 

•55.  Voici  un  autre  exemple  d'exagération  dans  une 
matière  où  il  ne  faut  enlever  à  la  libre  volonté,  que  ce 
que  les  bonnes  mœurs  commandent  d'en  retrancher. 
Par  contrat  du  manage  des  époux  Duvelley,  passé 
en  Tan  13,  il  avait  été  stipulé  un  préciput  en  faveur 
de  réponse,  dans  tous  les  cas  de  dissolution  de  la 
communauté,  soit  qu'elle  l'acceptât,  soit  qu'elle  y 
renonçât.  On  eut  l'idée  de  prétendre  que  cette  dona- 
tion n'était  pas  permise  ;  qu'elle  renfermait  une 
excitation  à  demander  la  séparation;  qu'il  y   avait 


ri  •  Il  ij      T    I  .Il  w 


(1)  M.  DeWincourt,  t  2,  p.  195,  notes. 

(2)  MM.  Duranton,  t.  8,  n*  128. 

OiHer,l.  2,  n«626. 
Rodiére  et  Pont,  1. 1 ,  n"*  52 . 
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dés  lors  quelque  chose  d'immoral.  Mais  celte  critique 
éiait  ezcessiye  ;  aile  fut  à  ban  droit  condamnée  (1). 

54.  Venons  aux  pactes  contffiii*e8  à  la  puissance 
maritale. 

Le  mari  n'a  pas  besoin  d'autorisation  pour  con- 
tracter. Exiger  de  lui  qu'il  ne  puisse  contracter  sans 
autorisation»  ce  serait  le  mettre  en  tutelle;  ce  serait 
une  injure  faite  à  sa  personne,  une  atteinte  portée  à 
ses  droits  comme  homme  et  comme  mari.  Pourquoi 
le  prendre  pour  mari  si  on  n'a  pas  confiance  dans 
son  caractère  d'homme  ?  Un  tel  pacte  est  donc  radi- 
calement nul  (2). 

55.  Il  serait  également  contraire  à  Tordre  pu- 
blic, sur  lequel  repose  la  puissance  maritale,  que  la 
femme  se  réservât  le  droit  de  s'obliger  ou  d'aliéner 
sans  autorisation  (5)  ;  elle  ne  peut  être  à  la  fois  ma- 
riée et  libre.  Le  mariage  impose  à  la  femme  une 
dépendance  nécessaire.  Gomme  chef,  comme  investi 
de  la  puissance  sur  sa  femme,  le  mari  doit  être  ap- 
pelé à  lui  donner  son  autorisation  pour  contracter  (4). 
C'est  nn  droit  inhérent  à  l'état  de  mari,  et  sur  le- 


(1)  Cass.,  6  janvier  1808. 

Devill.,2,  i,  4G7.  Daftez,  t.  10,  p.  12Î. 

H.  Merlin,  v**  PréciputconveniUnmimi.  n*l. 

(2)  Lebrun^  p.  20,  n'»  5. 

(3)  An.  215  el  1538.  Infrà,  n^^Sagi. 

(4)  Art.  217,  C,  civ. 
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quel  reposent  Tunité  d'administration  et  la  bonne 
direction  de  la  société  conjugale.  Le  mari  n*y  peut 
renoncer  sans  se  manquer  à  soi-même,  sans  altérer 
sa  propre  dignité,  sans  descendre  du  droit  qui  est 
attribué  à  Texpérience  et  à  la  maturité  masculines. 

56.  Non-seulement  le  mari  n'y  peut  renoncer 
expressément  ;  il  ne  peut  non  plus  y  renoncer  taci- 
tement» ou  par  des  actes  détournés.  Telle  serait  la 
clause  d'un  contrat  de  mariage  par  laquelle  le  mari 
donnerait  à  sa  femme  une  autorisation  générale 
pour  tous  les  actes  ultérieurs  dans  lesquels  elle 
pourrait  avoir  à  figurer.  Une  telle  procuration  ne 
pourrait  avoir  de  vertu  que  pour  les  actes  d'admi- 
nistration ;  elle  n'en  aurait  aucune  pour  les  actes 
de  disposition  (1). 

Il  y  avait  cependant  quelques  coutumes  qui,  ac- 
cordant à  la  liberté  des  conventions  matrimoniales 
une  latitude  exagérée,  toléraient  ces  autorisations 
générales  (2).  Parlant  de  celte  idée,  jadis  accréditée 
dans  le  vieux  droit  coutumier  (5),  que  la  séparation 
rend  la  femme  libre  et  habile^  ces  coutumes  pen- 
saient que  le  contrat  de  mariage  pouvait  accorder  à 
la  femme  un  droit  dont  la  séparation  l'investissait; 
elles  pensaient  qu'il  n'était  pas  contraire  aux  bonnes 


(1)  Art.  223 et  1538,  C.  civ. 

(2)  Berri,  de  l'Étal  des  personnes,  ail.  22. 
La  Rocbelle»  art.  23. 

(3)  Monlargis,  chap.  5,  arU  6. 
Sedan,  art.  95.  97. 
Artois,  art.  58. 
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mœurs  de  faire  par  contrat  de  mariage  ce  que  la  sépc- 
ratioQ  ferait  légalement,  le  contrat  de  mariage  étant 
le  plus  libre  et  le  plus  dégagé  de  tous  les  contrats  (1). 

Mais  les  réformes  subies  par  le  droit  coutumier 
rendaient  cette  opinion  plus  que  problématique  dans 
l'ancienne  jurisprudence  (2)  ;  elle  n*est  pas  soute- 
nable  aujourd'hui  (3). 

Il  est  clair,  en  effet,  que  cette  autorisation  générale 
équivaut  à  Tabsence  d'autorisation.  En  principe, 
1  autorisation  doit  être  spéciale.  Une  autorisation  gé- 
nérale est  une  affaire  de  style,  une  précaution  sans 
réalité,  une  garantie  illusoire. 

Or,  renoncera  Tautorisation  maritale,  c'est  renon- 
cer à  une  loi  naturelle  et  d'ordre  public  ;  c'est  éman- 
ciper la  femme,  qui  doit  être  soumise  ;  c'est  enlever 
an  mariage  une  de  ses  lois  fondamentales.  Il  n'est 
pas  bon  que  la  femme  jouisse  d'une  liberté  illimitée  ; 
car  son  patrimoine  est  la  dernière  ressource  des  fa- 
milles, et  il  y  a  plutôt  nécessité  de  contenir  que 
d'étendre  son  droit  d'aliénation.  Â  quoi  aboutirait 
1  anéantissement  de  l'autorité  conjugale?  à  l'anéan- 
lissement  de  Tavoir  de  la  femme,  et  à  la  ruine  des 
ressources  qui  sont  la  réserve  du  ménage.  Nous  re- 
viendrons là-dessus  en  commentant  l'art.  1538. 

57.  Une  conséquence  du  mariage  est  la  commu- 
nauté d'habitation.  La  femme  doit  suivre  son  mari 


(i)  V.  aussi  Dumoulin,  sur  Bourbonnais,  art.  170  et  23'!. 

(2)  Lebrun,  liv.  2,  chap.  1,  sect.  4,  n*'  1  et  7,  p.  155. 

(3)  Art.  214,  C.  civ. 


«; 
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partout  où  il  juge  à  propos  de  résider  (1)  ;  c'est  un 
de  ses  devoirs  d'épouse. 

La  femme  ne  pourrait  donc  stipuler  dans  sod  con- 
trat de  mariage  qu'elle  aura  une  liabitalion  distincte 
deson  mari, ou  qu'elle  ne  l'iiccompagnera  pas  là  où  il 
lui  paraîtra  convenable  de  fixer  son  domicile.  Une 
clause  qui,  par  exemple,  donnerait  à  une  femme  le 
droit  d'habiter  Paris  toute  l'année,  serait  considérée 
comme  non  écrite.  On  serait  fondé  à  y  voir  le  ca- 
jirice  d'un  caractère  vain  et  léger  (2). 

58.  Si  cependant  une  femme  stipulait,  pour  de 
graves  raisons  de  santé,  qu'elle  n'habitera  pas  les 
colonies,  ou  un  climat  dangereux,  il  ne  serait  pas  dé- 
fendu d'avoir  égard  à  cette  clause  (5) .  A.  côté  du  droit 
du  mari,  se  trouve  l'obligation  qui  lui  est  imposée,  de 
donner  aide,  assistance  et  protection  à  sa  femme  (4). 

59.  Que  dirQns-nous  d'une  clause  qui  dispenseraif 
la  femme  de  suivre  son  mari,  s'il  s'établissait  en  pays 
étranger  pour  s'y  faire  dénationaliser?  nous  serions 
porté  à  la  considérer  comme  bonne.  La  patrie  a  des 

(1)  Art.2i4.  C.-C. 

(2)  M.  Odier.  t.  2,  i."  C27. 

(3)  HH.  RodièreelPont,  t.l,n*55. 

{4)  Art.  213duC.  civ.;  argamentd'unjugefnentdii  tribunal 
dcSenlis.  du  9  octobre  1855  (nIT.  PonLilba).  M-'dePonUilia 
avait  été  viclime  d'une  tentative  d'assassinat  commise  sur  elli-', 
il  Hont-I'Évèque,  domicile  conjugal,  par  le  père  de  son  mari- 
1.0  jugement,  motivé  sor  la  terreur  naturelle  qu'un  tel  séjour 
devait  hii  inspirer,  la  dispensa  d'y  relonmer.  Voyez  le  re- 
cueil de  Dalloi,  36,  3.  15. 


ET  DES  DROITS  DES  EPOUX.  ART.  1387-1588.        71 

droits  sur  le  cœur  de  Tépouse,  et  elle  ne  fait  rien  de 
contraire  aux  bonnes  mœurs,  quand  elle  exige  de 
soD  mari  qu'il  ne  lui  impose  pas  la  loi  de  l'exil.  Un 
mari  qui  s'est  engagé  h  ne  pas  émigrer,  est  tenu  de 
respeeter  cette  promesse  solennelle  ;  il  manque,  en 
la  violant,  à  l'honneur  et  à  la  protection  qu'il  doit  à 
%^  femme. 

§3. 

60.  La  puissance  paternelle,  qui  est  d'ordre  pu- 
blic, la  puissance  paternelle,  qui  est  l'une  des  bases 
delà  famille,  ne  saurait  non  plus  être  ébranlée  par 
les  pactes  matrimoniaux.  Le  contrat  de  mariage  pré- 
pare les  foqdements  de  la  famille;  il  ne  doit  pas  les 
iiûaer  d'avance  ou  les  altérer. 

Ce  serait  donc  en  vain  que  le  contrat  de  mariage 
voudrait  enlever,  soit  au  mari,  soit  a  la  femme,  les 
droits  qu'ils  tiennent  de  leur  quolité  de  père  et  de 
mère.  Rien  ne  serait  plus  immoral  que  de  diminuer 
des  droits  que  la  nature  a  créés  avant  que  la  loi  ne 
les  sanctionne  (1).  Et,  notons  le  bien  !  il  n'est  pas  plus 
permis  de  déroger  aux  droits  de  la  mère,  qu'aux  droits 

du  père.  Ces  droits  sont  sacrés;  ils  sont  inaliénables. 
La  convention  des  hommes  doit  les  respecter.  Par 
exemple,  le  contrat  de  mariage  ne  pourrait  enlever 
à  la  mère  survivante,  ou  restreindre  à  son  préjudice, 
la  tutelle  sur  ses  enfants  (2)  :  quand  on  se  défie  d'elle 


(1)  Art  373,  384,  589,  390,  392.  397,  475. 
p)  Discussion  au  Conseil  d'état  (Fenct,  t.  13, p.  357  ot 
suiT.). 
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comme  mère,  il  ne  faut  pas  la  prendre  pour  épouse. 

Cl.  Nous  n'entrerons  pas  ici  dans  des  détails  qui 
nousentraineraientversuneautrepartieduGodeciyil. 
Nous  ne  nous  arrêterons  donc  pas  à  réfuter  M.  Zacha- 
riae  (1),  qui  pense  que  Tusufruit  légal  n'est  pas  un  de 
ces  droits  de  la  puissance  paternelle  que  Fart.  1388eD- 
tend  protéger;  comme  si  M.  Treilhard  n'avait  pas  dit 
dans  un  discours  au  Conseil  d'État:  «L'article  ne  parle 
»  de  la  puissance  paternelle,  que  pour  défendre  les 
>  stipulations  qui  priveraient  le  père  de  son  pouvoir 
»  sur  la  personne  de  ses  enfants  et  de  l'usufruit  de 
•  leurs  biens  (2).  •  Tout  cela  est  trop  évident  pour 
y  insister. 

Mais  nous  parlerons  d'une  question  plus  grave  et 
qui  a  paru  faire  doute  à  certains  jurisconsultes.  On 
s'est  demandé  si  le  pacte  qui  porte  que  les  enfants 
mâles  seront  élevés  dans  la  religion  du  père,  et  les 
filles  dans  la  religion  de  la  mère,  est  obligatoire  pour 
le  mari.  Le  plus  grand  nombre  pense  que  ce  pacte 
n'est  qu'un  engagement  d'honneur,  et  qu'il  n'engen- 
dre pas  un  lien  de  droit  (3);  et  c'est  ce  qu*a  décidé  le 
Gode  civil  d'Ârgovie,  qui  déclare  que,  nonobstant  toute 
convention,  les  enfants  seront  élevés  dans  la  religion 


(1)  Tome  3,  p.  401,  note  3. 

(2)  Fenct,  1. 13,  p.  341  à  la  fin  et  542. 

(3)  MM.  Duranton,  1. 14,  n''24. 

Zachariae,  t.  3,  p.  402. 
Toullier,  t.  5,  p.  19. 
Odier,  t.  2,  n«628. 
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du  père  (i).  MM,  Rodiére  et  Pont  eslimeDt  cependant 
qoll  dut  avoir  égard  à  une  convention  qui  intéresse 
à  on  si  haut  degré  la  conscience  de  la  mère  ;  ils  s*ap- 
poient  sur  Tart.  203  du  Gode  civil,  qui  partage  entre 
le  père  et  la  mère  le  soin  d'élever  les  enfants. 

Cette  opinion  ne  me  parait  pas  admissible.  L*ar- 
tide  203  appelle  en  effet  la  coopération  de  la  mère 
pour  Téducation  des  enfants»  et  en  cela  il  a  entendu 
la  Yoix  de  la  nature,  il  a  rendu  hommage  à  Taffec* 
tîoo  et  à  la  tendresse  de  la  femme.  Il  y  a  même  un 
ife  des  enfants,  où  les  soins  maternels  sont  plus 
efficaces  et  plus  nécessaires  que  ceux  du  père  ;  c*est 
le  premier  âge.  Mais,  plus  tard,  lorsqu'il  faut  former 
Se  moral  des  enfants,  diriger  leur  éducation,  les  pré- 
parer à  entrer  dans  la  société  qui  les  attend  comme 
hommes  et  comme  citoyens,  il  est  évident  que  s'il 
s'élève  un  dissentiment  entre  le  père  et  la  mère  sur 
iesystème  à  suivre,  c'est  Topin ion  du  père  qui  doit 
prévaloir  ;  car  Tobéissance  est  due  par  la  femme  à 
l'autorité  du  mari  :  autorité  à  laquelle  appartient  la 
déférence,  soit  qu'elle  s'exerce  sur  la  personne  de  la 
femme,  soit  qu'elle  s*exerce  sur  les  enfants.  Ensuite 
quels  inconvénients  n'y  auraitril  pas  à  rendre  les  tri- 
banaux  juges  de  pareilles  difficultés!  quels  éclats  fâ- 
cheux, qudlles  sources  de  division  dans  les  familles  ! 
Enfin,  jusqu'à  quel  point  la  femme  pourrait-elle  faire 
Porter  d'impérieux  scrupules  de  conscience  ?  Quoi  ! 
elle  consent  à  ce  qu'une  partie  de  sa  famille  reçoive 
one  éducation  religieuse  en  opposition  avec  la  sienne  ; 
elle  ne  trouve  pas  mauvais  que  ses  fils  suivent  la  re- 

(1)  Art  177. 
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ligion  Je  sod  mari,  et  elle  viendra  dii'e  que  ses 
croyances  les  plus  intimes  ne  seraient  pas  tranquilles 
si  ses  elles  ne  sont  pas  élevées  dans  sa  foi  !  A-t-elle 
donc  deux  ordres  d'affection,  Tun  pour  ses  fils, 
Tautre  pour  ses  (illes?  non  !  Qu'elle  ne  melLe  pas  en 
avant  ce  cri  de  la  conscience  auquel  rien  ne  doit 
résister  ;  elle  ne  peut  s*appuyer  que  sur  des  motifo  de 
convenance  et  d'habitude.  Il  est  plus  convenable 
pour  elle  que  ses  filles,  avec  lesquelles  elle  vit  dans 
des  rapports  plus  journaliers  qu'avec  ses  fils,  parta- 
gent ses  croyances  :  voilà  la  vraie  raison.  Mais  quelle 
qu'en  soit  la  gravité,  elle  n'est  pas  assez  puissante 
pour  faire  céder  Tautorité  du  mari.  La  résolulioD  de 
celui-ci  a  aussi  ses  causes  légitimes  :  le  mainlteo  de 
l'harmonie  entre  frères  et  sœurs»  la  conviction  sin- 
cère dans  sa  religion,  l'intérêt  moral  des  enfants, 
leurs  rapports  dans  le  monde,  la  facilité  de  leur 
établissement,  etc.  Il  faut  supposer  que  le  mari  a  été 
déterminé  par  ces  considérations  victorieuses,  puis- 
qu'il a  cru  nécessaire  de  se  mettre  au-dessus  des  es- 
pérances qu'il  avait  données. 

s  IV. 

62.  Le  mari  n'a  pas  seulement  autorité  sur  la  fem- 
me et  sur  les  enfanta,  il  a  aussi  des  droits  sur  les  biens. 
C'est  à  ces  droits  que  l'art.  i588  fait  allusion  quand 
il  défend  de  déroger  aux  droits  qui  appartiennent  au 
mari  comme  chef.  Il  ne  s'agit  plus  ici  d'autorité  sur 
les  personnes  ;  il  s'agit  de  droits  sur  les  choses  (1). 


(1)  MH  Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n^"  61. 
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Comme  maître  de  se»  biens  propres,  le  mari  a  un 
pouvoir  absolu  pour  en  disposer  ainsi  que  tout  pro* 
piiétaire.  Le  mariage  ne  limite  pas  sa  capacité  ;  ce 
sentit  Ini  infliger  une  honteuse  diminution  d'état, 
que  de  Fastreindre  à  Tobtigation  de  ne  pouvoir  les 
aliéner,  soit  d^une  manière  absolue,  soit  avec  Tauto- 
fisa^on  de  la  justice. 

(5.  Dans  le  régime  de  la  communauté,  c'est  le  mari 
qui  ert  le  chef  de  l'assodation  conjugale  (1)  :  il  a  des 
dmtsqui  approchent  de  ceux  du  maître  ;  il  peut  ven- 
Ave,  aliéner,  gérer  à  sa  guise.  Sa  femme  n'a  aucun 
coflirôle.  Dans  tout  ce  qu'il  fait,  il  peut  dire:  Jure  feci. 

On  ae  tolérerait  donc  pas  une  clause  qui  rendrait 
lafi»nme  chef  de  la  communauté,  et  qui  par  là  lui 
<loflDiDt  droit  sur  les  biens,  lui  donnerait  autorité 
»w  le  mari  (2). 

^4.  Mfiis  sera-t-il  permis,  sans  aller  aussi  loin, 
oe  restreindre  en  certaines  parties  raulorilé  du  mari, 
^^  par  exemple,  de  stipuler  que  les  conquêts  de 
communauté  ne  seront  aliénables  qu'avec  le  consen- 
tement de  la  femme? 

On  ne  saurait  trop  vivement  repousser  Topinion  des 
interprètes  du  Code  civil  qui  se  sont  arrêtés  à  l'aflir- 


('}  ^n/ro»  art.  1421.  Voyez  plus  bas  ce  que  nous  disons 

m  les  art.  1421  et  1426. 
(2)  Lebrun,  liv.  1,  cbap.  3,  n*>»  4  et  5. 
I.  Touiller,  t.  12,  n** 307,  308. 
Duranton,  t.  14»  n"  268. 
Rodière  et  Pont,  t.  1,  n«60. 
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mative(l).Le  droitdu  mari  de  yendre  et  hypothéquer 
les  conquêts,  est  un  droit  absolu  (2)  ;  il  est  la  con* 
séquence  de  sa  qualité  de  chef.  L*art.  1388  défend 
si  expressément  de  porter  atteinte  aux  droits  du  mari 
comme  chef,  qu'on  s^étonne  de  la  doctrine  que  nous 
réprouvons  ici  (o). 

Il  est  de  l'essence  des  conquéts  de  faire  partie  de 
la  communauté  ;  il  est  de  l'essence  de  la  commu- 
nauté d'avoir  le  mari  pour  chef.  Il  suit  de  ces  deux 
propositions,  que  la  femme  ne  saurait  contredire  les 
aliénations  faites  par  le  mari  (4)  ;  etsi  on  lui  accordait, 
pendant  le  mariage,  un  droit  de  contrôle  ou  un  droit 
parallèle,  la  perturbation  la  plus  fâcheuse  s'introdui- 
rait dans  les  rapports  des  époux.  Ce  droit  serait,  d'ai!* 
leurs,  ou  inutile  ou  dangereux  :  inutile,  si  les  époui 
conservent  entre  eux  les  rapports  de  subordination 
créés  par  la  nature  et  consacrés  par  la  religion  et  par 
la  loi,  car  alors  la  femme  ne  refusera  jamais  au  mari 
son  consentement;  dangereux,  si  les  époux  ne  sont 
pas  d'accord,  car  il  n'y  aura  plus  ni  harmonie  entre 
les  personnes,  ni  unité  dans  la  gestion  de  leurs  inté- 
rêts. Le  mariage  sera  une  arène  de  discordes,  où  fa 
femme,  mettant  son  veto  sur  les  actes  du  mari,  ba- 


il) MM.  Touiller,  t.  12.  n»  309. 
Duranlon.t.  U,  n'5l9. 
Zacharias,  t.  3,  p.  401,  note. 

(2)  Lebrun,  p.  169,  nM. 

(3)  Junge  MM.  Taulier,  t.  5,  p.  85. 

Rodiéreet  Pont,  t.  1,  p«61. 

(4)  Lebrun,  p.  183  et  184,  n*  5. 
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lancera  son  antorilé  par  une  autorité  rivale.  Estrce  là 
ce  que  veut  le  régime  de  la  commnnauté  ?  est-ce  à  de 
pareils  écarts  qu'il  consent  à  se  prêter  ?  non  !  évidem- 
ment non  !  Que  dans  les  sociétés  ordinaires»  deux  as* 
sociés  puissent  se  créer  des  droits  égaux  d'administra- 
tion, ou  des  droits  de  contrôle,  rien  de  plus  légal  et 
qoelquefois  rien  de  plus  juste  (1).  Mais  il  n'en  saurait 
être  ainsi  dans  la  société  conjugale  (2),  et  la  raison  en 
est  simple.  Dans  les  sociétés  ordinaires,  on  peut  se  se- 
parerle  jour  où  Ton  cessede  s'entendre  ;  dans  la  société 
conJQgale,  on  reste  attaché  par  le  nœud  de  l'indissolu- 
bilité, et  une  dissension  étemelle  est  le  triste  fruit 
d'imprudentes  stipulations.  Nous  repoussons  donc  de 
tontes  nos  forces  ces  pactes  qui  répugnent  à  l'essence 
de  la  communauté.  Nous  croyons  que  c'est  por  des 
raisons  profondes  de  justice,  de  concorde,  d'équitable 
pondération,  que  le  mari  a  été  investi  d'un  droit  de 
chef  sur  la  communauté.  Ce  droit  a  une  balance  suf- 
fisante dans  les  privilèges  accordés  à  la  femme  sous 
de  nombreux  rapports  ;  il  ne  faut  pas  rompre  l'é- 
quilibre en  diminuant  par  des  conventions  irréflé- 
chies une  autorité  nécessaire  et  légitime. 

65.  Mais,  par  contre,  on  ne  peut  soustraire  le 
mari  aux  obligations  qui  sont  essentielles  en  lui 
comme  chef.  Par  exemple,  on  ne  pourrait  stipuler 
qu'il  lui  sera  permis  de  renoncer  àla  communauté  (5). 


(1)  Mon  comm.  de  ta  Société,  t.  2,  ii-710  et  711 . 
12)  Infrà,  art.  1426. 
'v3)  Ubrun,p.20,  n»  5. 
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En  sa  qualité  de  chef,  il  ne  peut  répudier  aucun  de 
ses  actes  ;  il  est  lié  personnellemeDl. 

66.  Le  mari  a  des  droits  sur  les  propres  de  sa 
femme;  marié  en  communauté,  ileo  a  la  jouissance 
et  Tadminislration  (I).  Il  a  même  cette  administra- 
tion et  cette  jouissance  dans  le  régime  exclusif  de  la 
communauté  (2).  Ce  droit  lui  est  attribué,  juremariti, 
pour  soutenir  les  charges  du  mariage  (3). 

Voyons  les  restrictions  dont  ce  droit  est  susceptible. 

D'abord,  il  est  certain  que  la  femme  peut  se  ré- 
server la  jouissance  exclusive  d'une  portion  de  $es 
revenus  pour  ses  besoins  personnels  ;  elle  le  peut 
dans  le  régime  exclusif  de  la  communauté,  malgré 
le  droit  du  mari  sur  les  fruits  et  revenus.  L'art. 
1534  est  formel  (4).  Elle  le  peut  aussi  dans  le  régime 
de  la  communauté  ;  car,  puisque  le  droit  du  mari 
n'est  pas  dilTéren  t,  celui  de  la  femme  ne  doit  pas  l'être 
non  plus.  Polhier  enseigne  très-bien  que  la  femme 
peut  convenir  qu'elle  jouira  pendant  tout  le  mariage 
d'un  certain  immeuble,  et  établir  néanmoins  une 
communauté  avec  son  mari  (5). 

Qu'on  ne  dise  pas  que  c'est  là  enlever  au  mari  un 
droit  comme  chef.  Le  mari  n'a  droit  aux  fruits  (te 


(1)  Art.  1458. 

(2)  Art.  1530. 

(5)  Infrà.  n«  452,  974, 2248  et  2249. 

(4)  Infrà.ït^mi. 

(5)  Communauté f  n^  466. 

Jungem\.  RodièreetPon*,  t.  1,  li!  62  et  63. 
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propres  de  la  femme  que  jure  mariti,  et  pour  soute* 
nir  les  charges  du  mariage.  Il  n'a  pas  ce  droit  comme 
chef  de  la  communauté,  puisque  dans  les  cas  oà  il 
o*y  a  pas  de  communauté,  il  a  également  droit  à  la 
jouissance  des  propres  de  sa  femme.  Ce  droit  est 
une  conséquence  de  sa  qualité  Je  mari,  conséquence 
toutefois  quin*est  pas  nécessaire  et  absolue.  La  qua- 
lité de  mari,  jointe  à  Tobligation  de  soutenir  les 
charges  du  mariage,  fait  présumer  qu'il  a  été  entendu 
parles  parties  que  le  mari  aurait  la  jouissance  et  l'ad- 
ministration ;  mais  celte  présomption  je/m  peut  être 
détruite  par  des  preuves  contraires.  La  convention 
des  parties  la  fait  cesser;  elle  n'existe  qu'à  la  con- 
dilion  qu'il  n'y  a  pas  de  convention  contraire  (1). 

67.  Ceci  nous  fait  faire  un  pas  de  plus,  et  nous 
n'hésitons  pas  à  décider  que  le  contrat  de  mariage 
peut  enlever  au  mari  le  droit  d'administrer,  non- 
seulement  une  partie,  mais  encore  la  totalité  des 
immeubles  propres  de  la  femme.  Le  mandat  tacite 
attaché  à  la  qualité  de  mari,  en  l'absence  de  toute 
preuve  contraire,  est  remplacé  par  une  autre  com- 
binaison. La  femme  rentre  dans  une  des  préroga- 
tives attachées  à  la  qualité  de  propriétaire;  elle  en  a 
le  droit.  Ne  pourrait-elle  pas  stipuler  dans  son  con- 
trat de  mariage  la  séparation  des  biens?  Elle  peut, 
à  plus  forte  raison,  stipuler,  à  côté  de  la  mise  en 
commun  d'une  certaine  partie  de  son  avoir,  un  droit 


(1)  /tt/rà,  n*  977. 


L 
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d'adminislration  de  ses  propres,  qui  est  quelque 
chose  de  moins  que  la  séparation  des  biens.  Gomme 
le  dit  Lebrun  :  «  II  n*est  pas  absolument  nécessaire 
»  de  donner  au  mari  la  jouissance  des  biens  de  sa 
»  femme,  (i)  > 

68.  Mais  si  le  contratde  mariage  ne  mettait  aucune 
limite  au  droit  du  mari,  s'il  s'était  marié  sous  le  ré- 
gime légal  qui  lui  donne  les  fruits  des  propres,  de- 
vrait-on autoriser  la  clause  d*un  testament  qui 
ferait  un  legs  à  la  femme,  en  exigeant  pour  condition 
restrictive,  que  le  mari  ne  touchera  pas  les  fruits? 

Dans  ri n té rét  du  mari,  on  peut  soutenir  que  cette 
condition  est  sans  portée  ;  qu'en  effet,  le  contrat  de 
mariage  par  lequel  les  fruits  des  propres  sont  assurés 
au  mari,  lui  donne  droite  une  récompense  ;  qu'ainsi 
s'il  n'a  pas  les  fruits  à  titre  d'usufruit^  il  les  a  à  titre 
d'indemnité;  que  d'ailleurs  le  testament  vient  intro- 
duire un  changement  aux  conditions  primitives  du 
mariage  :  ce  qui  est  contraire  aux  dispositions  de 
l'art.  4395  du  Code  civil  (2). 

Mais  il  faut  répondre  que  la  condition  est  vala- 
ble (3).  Si  le  testateur  n'avait  pas  fait  de  legs,  le 

(1)  Page  19,  nM. 

V.  aussi  ce  qu'il  dit,  p.  192.  Arg.  d'un  arrêt  de  la  Cour  àc 
cassation  du  24 août  1836.  (Devill.,  36, 1,  913.  Dalloi,^/,!. 
141.)  —  Nous  verrons  infrà,  n'  2245,  que  le  mari  peut  tire 
astreint  à  donner  caution  pour  l'administraiiou  des  biens  de 
la  femme. 

(2)  /ft/rà,  n-224el225. 

(3)  Lebrun,  p.  192. 
Infrà,  n»'  442  el  978. 
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mari  n'aorail  eu  aucun  droit.  Le  legs  ayant  lieu, 
pourquoi  ne  se  contenterait-il  pas  de  la  situation 
faite  par  le  testateur  ?  Aime«t-il  si  peu  sa  femme, 
qu'il  préfère  qu'elle  n*ail  rien,  plutôt  que  de  se  voir 
privé,  lui  mari,  de  la  jouissance?  La  Noveile  1i7 
permettait  d'enlever  au  père  l'usufruit  paternel  par 
une  condition  apposée  à  la  libéralité  (1). 

Quant  à  l'article  1 395,  il  ne  concerne  pas  les  tiers, 
qui,  dans  leurs  libéralités,  sont  maîtres  de  ne  con- 
sulter que  leurs  affections,  et  pour  qui  le  contrat  de 
mariage  est,  sous  ce  rapport,  res  inter  alios  acla.  • 

Ceci  est  maintenant  acquis  en  jurisprudence  et 
ne  saurait  plus  être  sérieusement  contesté  (2).  L'art. 
1401,  ^  1,  offre  d'ailleurs  un  argument  décisif  au 
soutien  de  cette  opinion»  puisqu'il  reconnaît  au  dona- 
teur de  sommes  mobilières  le  droit  d'imposer  la  con* 
diiioD  que  ce  mobilier  n'entrera  pas  dans  la  commu- 
nauté, à  laquelle,  sans  cela,  il  appartiendrait  de  droit. 
Partant  de  là,  on  a  décidé  qu'un  testateur  pouvait 
instituer  héritière  une  femme  mariée  sous  le  régime 


(1)  V.  aussi  rAutheBU<iae.  ExôpUur^  C.  De  hon.  quœ  Ub. 

(2)  MM.  Toullier,  1. 12,  nM4a. 

ProadoD,  Usufruit  n""  283. 
Daranton^  1. 14,  n*"  150. 
Paris,  27  janvier  1835  (Dalioz,  35. 2 ,  45  et  176). 

Et  27  août  1835  (Dalioz,  35,  2, 176). 
Nîmes,  18 juin  1840  (Devill.,41,2, 11). 
Toulouse,  20  août  1840  (Devill.,  41,2, 114). 
Le  pourvoi  a  été  rejeté  par  arrêt  de  la  cli.  des  i  eq  du  9  mai 
1842(DeviU.,42,2,5i3). 
CmUrà  HM.  Delvincourt,  t.  3,  p.  259. 

Et  Bellot  desMiniîres,  t.  !,>•  300. 
I.  C 
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delà  communauté,  en  apposantpour  condition  à  Tins- 
titution  qu*elle  toucherait  une  partie  des  revenus  des 
biens,  sans  le  concours  de  son  mari. et  sur  ses  seules 
quittances.  (1)  Une  telle  situation ,  permise  dans  le 
régime  de  la  séparation  des  biens,  n'est  pas  incompa- 
tible avec  Tessence  de  la  puissance  maritale. 

On  a  jugé  aussi  qu'une  femme >  étant  mariée 
sous  le  régime  dotal  pour  ses  biens  présents  et  à  ve- 
nir ,  le  testateur  peut  imposer  la  condition  que  les 
biens  seront  paraphernaux  (2).  Nous  ne  comprenons 
pas,  nous  l'avouons^  les  scrupules  des  auteurs  qu'ef- 
fraie cette  condition  de  paraphernalité  (3).  Nous 
y  voyons  une  volonté  respectable,  et  contre  laquelle 
le  mari  ne  pourrait  s'élever  sans  manquer  à  l'afTec- 
tion  qu*il  doit  a  sa  femme  et  sans  témoignerai! 
égoîsme  odieux. 

69.  Ce  que  nous  venons  de  dire  de  la  puissance 
du  contrat  de  mariage  pour  enlever  au  mari  les  fruits 
des  propres ,  n'est  pas  applicable  au  régime  dotal. 
Le  mari  est  maître  de  la  dot;  il  y  a  droit  comme 
chef;  il  l'administre  Feul  (4).  Il  est  de  l'essence  de  la 


(1)  Rejet  req.,  9  mail842(DeviU^42,  2, 513},aiI.4ePoos 

de  Villeneuve. 

(2)  Aix,  16  juillet  1846  (Devill.,  46,  2,  402). 
Cass.  req. ,  16  mars  1846  (Devill.,  46, 2, 157). 
Paris,  5  mars  1846  (Devill.,  46,  2, 149). 

(3)  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  2,  n*  411. 

.     EtOdier,t..3,nM102, 

(4)  Art.  1549. 
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dotqa'elle  soit  remise  au  mari,  oMifiée  àms  soîns^ 
assojatUe  à  sa  libre  admînialraUoo.  Doi^  dit  Cujas^i 
&t  pecunia  marito  data. 

Sans  doute,,  il  u'dSt  pas  défisudu  de  siipulerque  la 
femme  touchera  annuellement»  sur  ses  seules  quU« 
taaoes,  une  partie  de  ses  reireiiiis ,  pour  son  entre* 
tteii  et  ses  besoins  personnels.  Mais  lui  donner  ce 
dndt  pour  la  totalité  des  revenus  dotaux ,  œ  serait 
sobversif  de  la  nattare  de  la  dot  ;  la  loi  réprouva 
tous  les  pactes  de  cette  nature  (1).  Le  mari  ne  peut 
pas  plus  abdiquer  Fadministration  de  la  dot  que  Tad- 
ministralionde^la  communauté  et  de  la  société  d'ac* 

quête  (2). 
Je  ne  dis  pas  cependant  qu'en  présence  d'une 

clause  qui  donnerait  à  la  femme  Fadministralion 
du  bien  dotal,  on  ne  puisse  soutenir,  en  interprétant 
le  contrat  de  mariage,  que  les  parties  n'ont  pas  en- 
tendu se  soumettre  véritablement  au  régime  dotal, 
et  qu'il  a  été  dans  leur  intention  de  réserver  à  la 
femme  la  totalité  de  ses  biens  à  titre  de  parapher- 
naai  (3). 
Hais  étant  donnée  une  clause  de  laquelle  résulte 


Maki^^ai»«^^h_^a^i^Éi»*di^l^a_- «^■^1*^'^*' 


(1)  PotUer,PaDd.,t.  2,  page  30,  n«  9. 
Paul,  1.  5,  S  1,  D.,  DepacL  dotal. 
Ulpien,  1.  4,  id. 

(2)  M.  Tessier,t.  1,  p.  86. 
Treilhard.  (Fenet,  1 1^,  p.  &H.) 
Troncbet.  (W.,p.  539.) 

(3)  C'est  en  ce  sens  qu'on  doitpFendre  vn  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  (ch.  civ.,  re^t)du2  mars  1SS7  (Dcvill.,  37, 1, 
193  et  194). 


84  DU  CONTRAT  DE  MARUGE 

une  constitution  de  régime  dotal,  attribuer  quelque 
valeur  au  pacte  dont  il  s^agit,  c'est  subvertir  la  na- 
ture de  la  dot  (1). 

Il  en  serait  de  même  si  on  faisait  dans  le  contrat 
de  mariage  un  pacte  pour  que  la  dot  fût  stérile  pour 
le  mari,  et  que  les  fruits  allassent  dans  des  mains 
étrangères.  La  dot  doit  être  donnée  au  mari,  et  lui 
être  donnée  pour  soutenir  les  charges  du  mariage. 
C'est  subvertir  la  nature  de  la  dot  que  de  lui  enlever 
ce  double  caractère  (2). 

Du  reste,  nous  voyons  par  Tarticle  1550  que, 
bien  que  le  mari  soit  de  droit  administrateur  de  la 
dot,  le  contrat  de  mariage  peut  l'assujettir  à  donner 
caution.  Ce  n'est  pas  là  une  altération  de  la  puis- 
sance maritale  condamnée  par  l'article  1388  (5). 

§5. 

70.  Les  pactes  qui  dérogent  à  l'art,  des  succes- 
sions seront  l'objet  du  commentaire  de  l'art.  1389. 

§6. 

71.  Nous  parlerons  aussi  sous  l'article  1390  des 

prohibitions  qui  ont  pour  effet  de  maintenir  l'aboli- 
tion des  coutumes. 


(1)  MM.  Rodière  et  Pont  (t.  1,  n""  64)  sont  d'un  avis  con< 
traire. 

(2)  Lebrun,p.  t72,n»6. 

L.  4  et  5,  $  1,  D. ,  De  pact,  doîalib. 
(5)  Infrà,  n»  2249. 
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72.  Occupons-nous  des  pactes  dérogatoires  à  des 
lois  spéciales  et  à  des  textes  positifs. 

L'article  1388  interdit  expressément  tous  les  pac* 
les  qui  portent  atteinte  aux  dispositions  prohibitives 
do  Code  civil.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  dispo- 
ntioDs  prohibitives  du  titre  que  nous  analysons.  Ce 
sont  celles  qui  sont  répandues  dans  tout  le  Code. 
Elles  sont  plus  puissantes  dans  leurs  défenses,  que  le 
contrat  de  mariage  dans  sa  liberté. 

Passer  en  revue  toutes  ces  dispositions  prohibiti- 
ves serait  une  tâche  aussi  inutile  que  fatigante. 
Quelques  exemples  suffiront  pour  montrer  Tapplica- 
tion  de  la  loi. 

D'après  Farticle  1422  du  Gode  civil,  le  mari  ne 
peut  donner  les  immeubles  de  la  communauté; 
il  faudrait  dès  lors  considérer  comme  nulle  la  clause 
du  contrat  de  mariage  qui  Tautoriserait  à  se  mettre 
au-dessus  de  cette  prohibition. 

La  communauté  commence  le  jour  du  mariage. 
On  ne  peut  stipuler  qu'elle  commencera  à  une  autre 
époque  :  l'article  1399  est  positif. 

Od  peut  consul tet,  à  titre  de  nouveaux  exemples,  les 
arttclesi449»1451, 1453,1454,1521, 1538,  etc.(l). 

L'article  1521  est  un  des  plus  saillants  parmi  ceux 


(1)  MM.  Odier,  t.  2,  n**  629  et  siiiv. 
Rodière  et  Pont,  t.  1,  n*  70. 


8C  DU  CONTRAT  W  BUEUI» 

que  nous  venons  de  ciler.  La  prohibition  qu'il  ren- 
ferme est  fondéesur  unecaison  d'égalité  scrupuleuse. 
Il  veut  que  dans  le  partage  des  dettes,  on  ne  s'écarte 
pas  d'une  juste  balance  entre  la  part  dans  la  com- 
munauté et  la  part  dans  les  dettes. 

Ainsi,  si  la  part  dans  la  communauté  est  fixée  au 
tiers  pour  la  femme,  on  ne  pourra  pas  lui  imposer  la 
moitié  des  dettes.  Elle  n'en  devra  payer  que  le 
tiers  (1). 

Au  nombre  des  articles  que  nous  avons  rappelés,  il 
en  est  un  autre  qui  n'est  pas  moins  digne  de  remarque: 
c'est  l'article  1453,  qui  déclare  nulle  toute  conven- 
tion par  laquelle  la  femme  s'interdirait  le  droit  d'ac- 
cepter la  communauté  ou  d'y  renoncer  à  la  dissolu- 
tion du  mariage. 

73.  Mais  ici  se  présente  une  observation. 

Les  lois  prohibitives  dont  pai'le  notre  article,  ne 
sont  pas  seulement  celles  qui  ont  poursanction  la 
peine  de  nullité,  ou  bien  (ce  qui  est  la  même  chose) 
celles  qui,  sans  être  accompagnées  de  la  prononcia- 
tion expresse  de  cette  peine,  sont  conçues  en  termes 
prohibitifs,  comme  ne  peut,  nejioit(^),  et  dont  Du- 
moulin disait  :  a  Important  vim  prœoisam  tt  tollunt 
•  potentiam  jnris  el  facti.  »  Il  y  a  des  dispositions  qui 
sont  prohibitives ,  abstraction  faite  de  la  formule 
qu'elles  emploient ,  et  qui  puisent  leur  force  irri- 
tante dans  leur  caractère ,  dans  leur  but,  dam  ISn- 


(1)  An.  1521. /«/ri.  00  2141. 

(2)  M.  Odier,  t.  2,  »-650. 
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tenUoo  du  législalenr.  Si  «oc  diiposilien  de  la  loi  est 
d'ordre  public,  «lie  prohibe  virtuellement  tout  ce 
qoi  hii  est  contraire.  Si  un  te&te  de  loi  impose  une 
de  ces  conditions  qui  sont  de  Tessence  d'un,  sujet , 
Tomission  de  celte  condition  a  le  mémo  résultat  que 
si  la  disposition  législative  était  cençue^en  termes  pio- 
bibitils.  L'article  1388  doit  être  entendu  dans  ce 
sefislai^e  ;  et^  d'ailleurs,  quand  mémo  Tarticle  1388 
ne  le  dirait  pas,  il  y  a  une  raison  supérieure  et  géné- 
rale qui  lient  pour  nul  tout  ce  qui  est  contraire  à  Tes* 
sence  des  choses,  tout  ce  qui  pervertit  leurs  condi- 
tions d'existence. 

74.  C'est  ce  que  nous  apprennent  les  lois  romaines 
dans  les  décisions  où  elles  déclarent  qu'il  ne  faut 
pas  s'arrâter  aux  pactes  qui  sobverlissent  la  nature 
de  la  dot(l).  Si ,  par  exemple,  la  convention  était 
qoe  le  mari  rendrait  à  la  dissolution  du  mariage  les 
fruits  de  la  dot,  cette  convention  serait  sans  valeur, 
suivant  Ulpien  :  Non  esse  raêum  pactum  (2).  Elle 
répugne  à  la  dot^  qui  n*est  telle  qu'à  la  condition 
de  laisser  les  fruits  au  mari  pour  soutenir  les  char- 
ges du  mariage.  Les  lois  qui  ont  fixé  les  caractères 
coastfturifs  de  la  dol,  sont  virtuellement  prohibitives 
des  conventions  qui  tendraient  à  en  anéantir  les  con- 
ditions. 


(1)  L.  4,$  1,  D.,  Depactisdotalib. 
L.  5.  Même  litre. 

(2)  L.  4  précitée. 
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75.  Par  la  même  raison,  on  n'hésitera  pas  à  pros* 
crire  dans  le  régime  en  communauté ,  les  clauses 
hostiles  aux  combinaisons  constitutionnelles  de  ce 
régime. 

Si,  par  exemple,  il  était  convenu  que  la  femme 
n'aura  ni  remploi,  ni  récompense  pour  ses  propres 
aliénés,  ni  indemnité  pour  les  dettes,  etc.,  etc.,  je 
pense  qu'il  ne  faudrait  pas  avoir  égard  à  de  pareils 
pactes  (1).  Le  régime  de  la  communauté  a  été  orga- 
nisé de  manière  à  assurer  à  la  femme  des  privilèges 
considérables,  en  compensation  des  grands  pou* 
voirs  attribués  au  mari.  Ces  privilèges  sont  tout  aussi 
respectables  que  peut  Tèlre  le  droit  de  renoncer  a  la 
communauté,  droit  qui,  comme  nous  le  disions  tout 
à  rheure,  est  inaliénable  (2).  L'équilibre  de  la  so- 
ciété  conjugale  dépend  de  la  conservation  vigilante 
de  ces  privilèges.  Si  on  les  enlevait  à  la  femme, 
la  balance  pencherait  du  côté  du  plus  fort,  et  on 
donnerait  un  caractère  léonin  (3)  à  une  association 
qui  est  toute  de  protection. 

76.  C'est  pourquoi  je  dis,  avec  Lebrun,  que  la 
femme  ne  peut  renoncer,  par  contrat  de  mariage,  à 
son. privilège  de  n'èlre  tenue  des  dettes  que  jusqu'à 


(1)  Arg.  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  31  juillet 
1832. 

DaIIoi,32,l,335el336. 

V.  tfi/ra,  n*  639. 
(S)  5iip*à,n«72. 
(3)  Suprà,  n*  2. 
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ooDconreDce  de  son  émolument.  (1).  Elle  ne  peut 
pas  pios  y  renoncer  qu'elle  ne  peut  s'interdire,  par 
contrat  de  mariage,  le  droit  de  renoncer  à  la  corn* 
monauté  (2).  Tous  ces  pactes  sont  nuls;  ils  sont 
contraires  à  des  principes  qui  se  rattachent  à  la 
constitution  de  la  communauté  et  à  Tordre  public 
Les  privilèges  dont  il  est  ici  question,  ont  été  établis 
en  compensation  de  la  puissance  du  mari,  et  pour 
venir  au  secours  de  la  faiblesse  des  femmes.  Or,  la 
faiblesse  du  sexe  a  droit  à  être  protégée,  de  même 
que  l'autorité  du  mari  a  droit  de  n'être  pas  blessée. 
La  faiblesse  a  ses  prérogatives  comme  le  pouvoir.  Il 
serait  contraire  à  l'humanité,  à  l'union  d'un  ma- 
riage bien  assorti,  à  l'équilibre  des  éléments  dont  se 
compose  la  famille,  de  permettre  à  la  femme  de  lais- 
ser pencher  la  balance  avec  trop  d'inégalité  du  côté 
da  plus  fort. 

77.  On  fera  peut-être  cette  objection  :  les  privi- 
lèges dont  il  s'agit  n'ont  été  attribués  à  la  femme 
que  pour  lui  conserver  ses  propres  ;  sans  cela ,  son 
mari  aurait  pu  l'en  dépouiller  indirectement.  Or, 
la  femme  est  maîtresse  d'ameublir  ses  propres  par 
contrat  de  mariage,  c'est-à-dire  de  les  faire  entrer 
CD  communauté  et  de  les  mettre  par  conséquent 
i  la  disposition  du  mari.  Pourquoi ,  dès  lors,  ne 


# 
(1)  Lebrun,  p.  401  et  403,  n'^l.  Infrà.  art.  1483. 

(S)  Swprà,  n*  7i. 

Infrà,  art.  1433. 
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pûurrait-elle  pas  consoDlir  à  des  pactes  qui^oat  Té- 
quivaleDt4e  rameublissemeol? 

Je  répoqda : 

La  preuve  que  l'épouse  n'a  pas  voulu  ameubUr 
ses  propres»  c'est  qu'elle  ne  Fa  pas  fait.  Elle  a  enteodu 
que  ses  propres  lui  resteraient  propres;  elle  n'a  con*- 
senli  à  faire  entrer  en  communauté  que  ce  qui  n'é- 
tait pas  prqpre.  Or,  puisque  la  femme  a  voulu  se 
réserver  des  propres ,  il  faut  donc  conserver  à  ces 
biens  les  privilèges  qui  les  sauvent  de  la  prépo- 
tence du  mari.  Quant  aux  renonciations  souscrites 
par  la  femme»  ce  sont  des  pactes  insidieux,  dont  on 
n'a  pas  calculé  la  portée,  et  qui  n'ont  pour  but  que 
d'obtenir ».ipar  un  moyen  détourné,  des  concessions 
qu'on  n'a  pu  obtenir  directement  et  franchement  (1). 

78.  Parmi  les  pactes  auxquels  l'arlicle  1588  fait 
allusion,  nous  rangeons  les  pactes  qui  tendraient  à 
enlever  à  Tépouse  la  liberté  dont  elle  jouît  par  la  loi 
naturelle  et  par  le  droit  positif.  Ces  pactes  sont  con- 
traires à  l'article  li33  du  Gode  civil.  Il  est  défendu 
par  les  lois,  les  bonnes  mœurs,  et  Tordre  public,  de 
diminuer  la  capacité  de  la  femme  par  des  restric- 
tions arbitraires.  Celte  capacité  ne  dépend  pas  des 
conventions  des  hommes  ;  elle  est  d'un  ordre  supé- 
rieur, et  la  volonté  des  parties  est  téméraire  quand 
elle  cherche  à  la  régler  mieux  que  la  loi  ne  l'a  fait. 

Partant  de  là,  on  décidera,  sans  hésiter,  qu'une 

. £ 

(I)  Junqe  vlxï  autre  exemple,  /n/rà,  n«  1167,  j'exaiftine 
si  la  femme  peut  renoncer  à  avoir  «on  remiiloi  des 
propres  aliénés  sur  les  propres  duimari. 
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femme  ne  aaurail  stipuler  par  son  cootaal  ^entarûige 
quelle  M  pourra  s'obliger  pour  son  mari.  Si  elle 
s'oblige  OMobstant  cette  clause  ,  die  ae  sera  pas 
fondée  à  se  fiiire  relever  de  ses  obligations. 

Une  objection  sa  présente  cependant,  et  Ton  dira  : 
Ce  paete  n*a  rien' qui  blesse  les  mœurs;  il  rentre 
dans  le  système  du  célèbre  sénatus^coosulte  Velléien  ; 
il  peot  être:  fondé  sur  la  nécessité  de  mettre  un  frein 
à  b  facilité  d'une  femme  complaisante  »  eu  à  l'em- 
pire d^an  motri  trop  absolu.  Il  n'a  rien  de  contraire 
à  i  auloriié  eonjHgde.  Peleus  rapporte  un  arrêt  du 
4  février  liiOO qui  Ta  ainsi  déeidé  (1). 

Mais  on  répond  que.  cet  arrêt  est  antérieur  à  L'or- 
donnance  d^aeûi  1606.  qui  a  aboli  en  France  l'usage 
du  Velléien  ;  que  ce  sénatus^consuite  a  été  frappé  de 
itprobation,  paven  qu'il  était  un  embarras  dans  les  af- 
bties,  une  enlmve  pour  le  crédit  et  une  source  de 
diieanes  ev  de  procès  (2)  ;  que  la  femme  ne  peut  re- 
■oaœr  d'avance  a  sa  liberté»  surtout  quand  cette  re* 
nmektion  a  pour  motif  des  craintes  iajuriousets 
pour  le  caractère  du  mari.  Je  ne  croîs  donc  pas 
qu'ose  clause  d'un  contrat  de  mariage  puisse  réta- 
blir celle  prohibition  surannée,  et  s'en  &ire  un 
piège  pour  tromper  les  tiers.  Une  femme  ne  peut 
^interdire  eUci^mème  (3). 

79.  C'est  par  ces  mêmes  raisons  que  nous  consi- 
dérons comme  inefficace  la  clause  du  contrat  de  ma- 


il) L.  3,  art.  2. 

(2]  Mon  comm.  du  Cauiiannetnent^.n*  i9Xt. 

(3)  Jungê  Lebrun^  p.  215  et  21&,  n*'"  5  et  6. 
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riage  qui»  après  avoir  constitué,  entre  les  époux,  le 
régime  de  la  communauté,  déclare  que  la  femme  ne 
peut  ni  vendre  ni  hypothéquer  ses  propres  ,  même 
avec  Tautorisation  de  son  mari  (1).  Cette  clause  por- 
terait une  atteinte  à  la  liberté  ;  elle  serait  sana  valeur 
pour  enchaîner  la  volonté  de  la  femme  etrautoritédu 
mari.  Soit  qu'elle  émane  de  la  volonté  d'un  tiers  qui 
l'aurait  imposée  dans  le  contrat  de  mariage  comme 
condition  de  sa  donation ,  soit  qu'elle  soit  la  chai^ 
d'une  donation  faite  à  la  femme  pendant  le  ma- 
riage (2],  soit  que  ce  soit  la  femme  elle-même  qui  en 
fasse  une  des  combinaisons  de  son  contrat  de  ma- 
riage ,  il  n'importe  !  la  femme  pourrait  rentrer 
dans  sa  liberté,  quand,  d'accord  avec  son  mari ,  elle 
le  jugerait  à  propos. 

Vainement  dira-t-on  qu'en  se  mariant  sous  le  ré- 
gimedotal,  la  femme  aurait  eu  la  faculté  légale  de  cap- 
tiver ses  immeubles  dans  les  liens  de  l'inaliénabilitè. 
Sans  doute  !  Et  pourquoi  donc  ne  s'est-elle  pas  ma* 
riée  sous  le  régime  dotal  ?  Pourquoi  n'a-t-elle  pas 
été  chercher  dans  le  régime  dotal  une  garantie  que 
ne  donne  pas  la  communauté?  Mariée  sous  le  régime 
dotal,  elle  pouvait  modifier  la  dot  par  une  société 
d'acquêts.  Mariée  sous  le  régime  de  la  commu- 
nauté, elle  ne  peut  pas  modifier  ce  régime  de  liberté 
parune  clause  d'inaliénabilité.  Fecit  quodnanpotuU; 
quod  potuitj  non  feciL 

(1)  CorUrà ,  M.  TouUier,  1. 13,  n*  372 ,  et  M.  A.  Dallos, 

Dict.,  V*  Communauté,  n»  732. 
V.  mfràt  n*'  3062,  3063,  3064,  une  question  analogue. 

(2)  Infràf  n""  3059  et  sniv.  Je  discute  ce  point  avec  détail 
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L'ioaliénabtlité  est  une  exception  ;  elle  ne  peut 
dérÎTer  que  d'une  loi  spéciale.  Il  n'appartient  pas  à 
la  Tolonté  de  rhomme  de  créer  des  biens  indisponi- 
bles (1).  Il  est  bien  permis  d'opter  entre  le  régime  de 
l'inaliénabilité  etle  régime  de  la  liberté  ;  mais  quand 
on  se  déclare  pour  Tinaliénabilité,  il  faut  la  prendre 
telle  que  la  loi  Ta  faite  ;  on  ne  saurait  la  transporter 
dans  un  régime  qui  y  répugne. 

Dans  le  régime  de  la  communauté,  la  femme  est 
libre  sous  Tautorité  de  son  mari.  Cette  liberté, 
qu'elle  tient  de  la  loi  et  de  la  nature,  elle  ne  peut  en 
faire  d'avance  le  sacrifice,  et  mettre  bors  de  sa  disposi- 
tion une  partie  de  son  patrimoine.  La  loi  ne  reconnaît 
qu'à  sa  propre  et  suprême  souveraineté,  le  droit  de 
constituer  un  patrimoine  indisponible.  Nul  n'a  droit 
de  s'interdire  lui-même  et  de  mettre  en  tutelle  sa  per- 
sonne et  ses  biens.  Si,  dans  le  régime  dolaU  il  est 
une  partie  du  patrimoine  delà  femme  qui  est  frappée 
d'inaliénabilité,  c'est  par  la  puissance  de  la  loi,  qui 
dans  sa  sagesse  a  décidé  que  la  dot  devait  être  in- 
disponible.  L'inaliénabilité  est  une  institution  du  lé- 
gislateur, et  non  une  combinaison  de  la  volonté  de 
l'homme  (2)  ;  la  volonté  en  profite,  mais  elle  n'en  est 
pas  la  source  première.  On  peut,   en  se  mariant. 


(1)  T.  infràj  n*  3317,  ce  qae  nous  disons  du  caractère  de 
statut  réel  de  la  loi  d'inaliénabilité  de  la  dot  C'est  un  argu- 
ment qu'on  peut  invoquer  ici. 
(3)  V.  la  loi  JfUiœ,  et  le  tit.  du  Cède  de  Justinien ,  de  rei  ux(h 
riœ  ad.  Infrà,  n^  5199  et  3,200. 
V.  aussi  l'art.  1554  du  Code  civil. 
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Opter  pour  ou  eontre  TiiiiiiéiiabiKlè  de-  Is  dot  ;  on 
peut  préférer  la  liberté  à  l'indisponibilité,  car  leT8* 
tocrrà  la  liberté  est  farvorable;  mais  si  on  donne  la 
préférence  à  Tinaliénabilité^  on  ne  fait  qu'adhérer  à 
la  disposition  de  la  loi  en  matière  de  dot.  La  volonté 
puise  rinaliénabilité  dans  le  soin  de  la  loi  ;  elle  ne 
doit  qu*à  la  Joi  seule  et  à  des  nécessités  d'ordre  pu- 
blic, appréciées  dans  une  vue  d'ensemble  par  le  lé- 
gislateur, ce  régime  de  la  société  conjugale. 

Or,  la  loi  ne  prononce  Tinaliénabilité  que  pour  la 
dot  seulement;  il  faut  donc,  quand  on  prétend  im- 
primer rinaliénabilité  sur  une  partie  des  biens  de  fa 
femme,  que  le  régime  des  époux  soit  nécessairement 
le  régime  dotal.  Nous  accordons  qu'il  importe  peu 
que  ce  régime  soit  modifié  par  un  emprunt  fait  à  la 
communauté,  même  par  une  société  d'acquêts;  car 
il  n'en  est  pas  moins  le  régime  dotal.  Le  r^ime 
dotal,  qui  est  un  régime  de  prohibition  et  de  gêne, 
a  pu  emprunter  quelque  chose  à  la  communauté, 
régime  de  liberté  ;  mais  le  régime  de  la  communauté, 
qui  vit  par  la  liberté,  manquerait  à  son  essence  s'il 
allait  prendre  dans  le  r^ime  dotal  des  prohibitions 
que  la  loi  n'a  pas  créées  pour  lui* 

Ceci  posé,  il  ne  reste  plus  qu'à  faii^  remarquer 
que  le  régime  dotal,  alors  même  qu'il  est  modifié 
par  une  société  d'acquêts,  n'est  pas  du  tout  le  ré- 
gime de  la  communauté.  Dans  la  pensée  de  ce  ré- 
gime, les  biens  des  époux  restent  distincts  ;  les  ac- 
quètsseuls  sont  mis  en  commun.  Au «eenlraire,  dans 
•  le  régime  de  la  communmité,  ce  ne  soBt  pas  seule* 
ment  les  acquêts  qui  sont'  comnmns;  ce  sont  aussi 
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les  meubles  possédés  au  moment  du  mariage  par  les 
deux  époux^  c'est  le  mobilier  futur,  ce  senties 
dettes  respectives.   Quand  la  femme  a  voulu  cette 
communauté ,  quand  elle  a  stipulé  que  ses  meubles 
et  ses  dettes  entreraient  dans  la  société  conjugale, 
et  qu'en  retour,  le  mari  y  mettrait  tout  son  avoir  mo- 
bilier; quand»  en  un  mot,  elle  a  stipulé  une  vraie 
communauté,  il  répugne  qu'elle  place,  dans  un  coin 
du  tableau,  un  régime  dotal  au  petit  pied,  avec  toutes 
ses  tendances  incompatibles  avec  les  idées  de  la 
communauté ,  un  régime  dotal  pour  des  biens  qui  ne 
sont  pas  dotaux ,  un  régime  dotal  pour  des  biens  qui 
ne  sont  que  propres,  et  n*ont  pas  reçu  la  consécration 
de  la  dotalité.  Le  législateur  l'a  si  bien   entendu 
ainsi,  que,  par  son  article  1581,  tout  ce  qu'il  permet 
au  régime  dotal  de  prendre  au  régime  de  la  commu- 
oaoté,  c'est  la  société  d'acquêts.  Mais  il  ne  lui  est 
jamais  venu  dans  la  pensée,  de  coudre  le  régime  de  la 
dot  frappant  sur  les  immeubles,  à  une  communauté 
de  tous  les  meubles  présents  et  futurs  et  de  toutes  les 
dettes.  Et,  en  effet,  dès  Tinstant  que  les  époux  ont 
mis  en  commun  tous  leurs  meubles  et  toutes  leurs 
dettes,  ils  ont  formé  une  société  universelle  pour  le 
mouvement  de  laquelle  ils  ont  besoin  de  la  plénitude 
de  leur  capacité,  et  dont  tous  les  actes  les  engagent 
persontrellementBur  leurs  biens.  Sans  doute,  il  a  été 
créé  pour  la  femme  des  privilèges  qui  atténuent  l'eflet 
de  ces  obligations  sur  ses  biens  propres.  G^esl  à  elle 
d'en  user  quand  le-moment  sera  venu.  Mais  aucun 
deees  bénéfices  n'est  riftaKénabiUlé^deises^pffopn&s. 
Et  la  raison  en  est  simple  :  rinttlféûûbilité  n'esit 


96  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

compatible  qu'avec  un  régime  dans  lequel  la  femme 
ne  s'oblige  pas.  Mais  elle  ne  sympathise  pas  avec  un 
régime  ou  les  époux  sont  communs  en  biens,  droits, 
dettes  et  obligations.  «  Qui  s'oblige  oblige  le  sien.  • 
La  disponibilité  des  propres  est  la  conséquence 
d'une  telle  association.  Nous  disons  donc  :  Pour 
que  le  régime  dotal  domine  les  biens  •  il  faut  qu'il 
domine  le  contrat  et  qu'il  y  occupe  le  premier  plan. 
Quand  au  contraire  c'est  le  régime  de  la  communauté 
qui  domine,  les  régies  dominantes  doivent  être  celles 
de  la  communauté,  et  non  des  incapacités  inconnues 
dans  ce  régime  et  propres  à  la  dotalité. 

80.  Faisons  remarquer,  au  surplus,  que  dans  l'exa- 
men de  cette  difliculté  nous  avons  constamment  sup- 
posé que  nous  nous  trouvions  en  face  d'un  contrat  de 
communauté,  et  non  pas  d'un  contrat  qui,  quels  que 
fussent  les  termes  employés,  ne  serait  pas  autre  chose 
que  le  régime  dotal  flanqué  d'une  société  d'acquêts. 
Dans  ce  dernier  cas,  aucun  doute  n'est  possible  en  pré- 
sence de  l'article  1581  etde  l'ancien  droit  (1).  La  ques- 
tion n'en  est  une,  que  lorsque  le  contrat  de  mariage 
constitue  le  régime  de  la  communauté,  c'est-à-dire  une 
communauté  universelle  ;  et  alors  nous  maintenons , 
contre  M.  TouUier,  la  libre  disposition  des  propres, 
malgré  toutes  clauses  contraires,  empruntées  à  l'article 
1554  du  Gode  civil,  et  qui  ne  seraient  qu'une  alliance 
monstrueuse  de  deux  combinaisons  qui  s'excluent. 

(1)  Infrà,  art.  1581,  je  reviens  sur  cet  accord  de  la  dot  et 
de  la  société  d'acquêts. 
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M.  Touiller  prétend  que  la  question  a  été  jugée  en 
son  sens*,  par  arrêt  de  la  Gourde  cassation  du  22  sep- 
tembre i  820.  Hais  cet  arrêt  statue  sur  une  question 
qui  n'est  pas  tout  à  faitla  même,  et  qui  sera  traitée  au 
numéro  suivant.  Nous  pensons  que  Targument  tiré  de 
cet  arrêt  perd  beaucoup  de  sa  force,  si  Ton  consulte 
la  jurisprudence  plus  récente  de  la  Cour  suprême. 

Quoi  qu'il  en  soit,  voici  un  arrêt  postérieur  à  la 
publication  de  l'ouvrage  de  M.  Toullier,  et  qui  pa- 
rait, au  moins  en  fait,  favoriser  sa  doctrine.  Mais  en 
l'examinant  de  près,  on  voit  que  la  question  n'avait 
pas  été  soumise  aux  magistrats,  et  que  les  deux  par- 
ties la  tenaient  d'avance  pour  résolue  conformément 
à  Topinionde  H.  Toullier. 

La  dame  Laurent  se  marie  sous  le  régime  de  la 
communauté,  tel  qu'il  est  défini  par  le  Code  civil.  Par 
une  clause  spéciale  du  contrat  de  mariage,  il  est  sti- 
pulé que  les  immeubles  présents  et  à  venir  de  la 
femme  Laurent  seront  soumis  à  la  disposition  prohi- 
bitive de  l'article  1554  du  Gode  civil. 

Pendant  le  mariage,  la  dame  Laurent  souscrit  des 
engagements,  solidairement  avec  son  mari.  Après  la 
dissolution,  le  sieur  Riviard,  un  des  créanciers,  fait 
saisir  les  revenus  des  immeubles  dotaux.  Celle-ci 
soutient  que  ses  revenus  sont  inaliénables  d'après 
son  contrat  de  mariage.  Mais  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris,  du  30  mai  1835,  écarte  cette  objection  par 
les  motifs  que  voici  : 

<  Considérant  que  les  époux  Laurent ,  par  Tar- 
licle  l*'de  leur  contrat  de  mariage,  en  date  du  18  jan- 

I.  7 
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vier  1825«  se  sont  mariés. sous  le  régime  de  la  com- 
munauté, tel  qu'il  est  défini  par  le  Code  civit; 

>  Considérant  que  si  par  Tarticle  i3  du  même 
contrat ,  ils  ont  soumis  les  immeubles  présents  et  à 
venir  de  la  femme  Laurent  à  la  disposition  prohibi- 
tive de  rarticle  155&»  ils  n'ont  entendu  qu'apporter 
une  restriction  au  régime  de  la  communauté,  en  ce 
qui  concerne  seulement  les  immeubles  de  la  fename; 
qu'il  résulte  de  là  que  les  revenus  de  ces  immeubles 
ont  dû  nécessairement  tomber  dans  la  communauté; 
qu'en  conséquence  la  femme  Laurent  a  pu,  du  con- 
sentement de  son  mari,  s'obliger  sur  les  revenus 
comme  sur  les  biens  de  la  communauté  : 
»  Par  ces  motifs,  etc.  (1).  • 
Faisons  une  observation  nécessaire  pour  la  saine 
intelligence  de  cet  arrêt  Le  débat  ne  roulait  pas  sur 
l'illégalité,  en  soi,  d^une  clause  qui  portait  atteinte  à 
la  liberté  de  la  femme.  Le  créancier  ne  croyait  pas 
avoir  intérêt  à  placer  la  contestation  sur  ce  point.  Il 
se  bornait  à  insister  sur  une  interprétation  du  pacte, 
et  à  montrer  que  l'indisponibilité  des  biens  n'entrai- 
nait  pas,  ici»  l'indisponibilité  des  revenus.  La  Cour 
de  Paris,  se  posant  à  ce  point  de  vue,  n'hésita  pas 
à  se  prononcer  en  sa  faveur,  et  ses  raisons  sont 
sérieuses  (2).  Les  époux  étaient  mariés  en  commu- 
nauté. Or,  les  fruits  des  propres  entrent  dans  la 
communauté  ;  donc  ces  fruits  sont  disponibles  ;  pour 


-rtta 


(1)  DaUoi,  36.  S.  86. 
DeTill.,  35, 2,558. 
(9)  M.  Dallot  le*  trouve  même  conclaantes,  loe,  dt. 
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les  enleyer  à  la  communauté^  il  aurait  fallu  une 
dauseplus  précise  que  celle  du  contrat  de  mariage(1)« 

La  dame  Laurent  se  pourvut  etl  Cassation  ;  elle 
obtint  la  cassation  de  Tarrét  de  1*  Cour  de  Paris» 
par  arrêt  du  34  août  1836.  Notons-le  de  nouveau  : 
le  créancier  ne  niait  pas  la  légalité  du  pacte  dMna« 
liénabililé;  Au  coatraire,  il  reconnaissait  forroeU 
lemeot  que  la  volonté  des  époux  avait  pu  déclarer 
ttoe  portion  du  patrimoine  de  la  femme  inaliéna-* 
Ue;  il  admettait  que  rinaliénabilité  dotale  pouvait 
soustraire  certains  objets  à  la  communauté*  Il  se 
Unuit  a  dire:  Puisque  les  époux  se  sont  mariés 
sons  le  régime  de  la  communauté,  tout  doit  être 
ÎBtorprété  dans  le  sens  de  la  communauté  ;  on  ne 
doit  déclarer  inaliénable  que  ce  qui  a  été  déclaré  tel, 
expressément^  formellement,  positivement.  Or,  les 
fniits  n'ont  pas  été  déclarés  inaliénables  :  donc,  etc. 

A  quoi  le  demandeur  répondait  :  La  stipulation  de 
communauté  ne  faisant  pas  obstacle  à  ce  que  certains 
biens  soient  régis  comme  dotaux,  il  faut  donc  appli- 
quer à  ces  biens  les  régies  de  la  dot.  Or,  Tart.  1554 
ne  distingue  pas  ;  il  embrasse  fonds  et  revenus  (2). 

Là-dessus,  la  chambre  civile,  au  rapport  de  M.  Tri- 
pier, considéra  que  l'art,  12  du  contrat  de  Mariage 
(tvait  impnmé  le  caractère  de  la  dotalité  aux  biens 
constitués  en  dot  delà  dame  Laurent;  que  des  lors 


(1)  Sufrà,  n*67. 

(2)  DaU.,  57, 1,141, 149,  148. 
Devîll.,36, 1,913,  914. 
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ils  étaient  soumis  à  toutes  les  conséquences  de  Tina- 
liénabilité,  et  que  Tune  de  ces  conséquences  est, 
d'après  l'art.  1552  du  Code  civil,  de  rendre  les  re* 
venus  insaisissables  de  la  part  des  créanciers. 

Renfermée  dans  cet  horizon,  la  question  me  pa- 
rait avoir  été  jugée  parla  Cour  dans  le  sens  ordinaire 
de  ses  précédents,  relatifs  à  l'inaliénabilîté  des  fruits 
dotaux.  Mais  la  solution  aurait-elle  été  la  même,  si 
le  débat  eût  porté  sur  les  questions  mêmes  que  nous 
avons  posées  au  n»  77  ?  j'ose  en  douter,  et  ce  qui  me 
confirme  dans  cette  opinion,  c'est  la  jurisprudence 
de  la  Cour  de  cassation  sur  la  difficulté  dont  on  va 
trouver  l'examen  au  numéro  suivant. 

Nous  restons  donc  dans  nos  idées  sur  le  respect 
que  le  contrat  de  mariage  doit  à  la  liberté  naturelle  ; 
nous  ne  voulons  pas  qu'en  se  mariant  en  commu- 
nauté, les  époux  créent  une  inaliénabilité  que  la 
loi  n'a  attribuée  qu'au  régime  dotal.  L'art.  1581. 
à  défaut  d'autre  texte,  peut  servir  à  montrer  la  li- 
mite des  alliances  que  le  régime  dotal  peut  faire  avec 
la  société  de  biens  (1). 

81.  Voici  à  présent  un  autre  point  : 
Non-seulement  la  femme  mariée  en  communauté, 

(1)  V.  en  sens  contraire  Lyon,  51  mars  1840  (Devill.  40, 
2,  523), 

Les  faits  ne  sont  pas  exposés  ;  on  ne  sait  pas  au  juste  quel 
était  le  régime  des  époux. 

V.  aussi  un  arrêt  de  Caen  du  21  février  1845  (Devill. ,  45, 
2, 553),  où  la  doctrine  de  M.  TouUier  est  rappelée  dans  les 
considérants.  Mais  cette  Cour  a  changé  sa  jursprudence. 

/w/rà,  art.  1455. 
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ne  peat  rendre  ses  propres  inaliénables;  mais  elle 
ne  peut  pas  non  plus  stipuler  avec  effet  contre  les 
tiers»  que  ses  propres  seront  vendus  de  telle  ou  telle 
manière,  contraire  au  droit  commun,  et  par  exemple, 
à  condition  de  rem^acement.  Si  elle  insère  dans  son 
contrat  de  mariage  cette  clause,  qui  a,  du  reste,  son 
utilité  à  regard  du  mari ,  elle  ne  fait  rien  qui 
oblige  les  tiers.  Sans  doute,  le  pacte  de  remploi  devra 
servir  de  règle  au  mari,  qui  étant  chargé  de  recevoir 
les  fonds  provenant  de  Invente,  peut,  par  suite,  être 
investi  du  mandat  de  les  employer  à  un  certain  usage; 
mais  ce  ne  sera  pas  une  règle  obligatoire  pour  les 
tiers  (1).  Capable  d'aliéner,  la  femme  n*est  pas  mai- 
tresse  de  s'imposer,  à  prioriy  des  entraves  de  nature 
à  supprimer  ou  à  diminuer  sa  liberté.  D'ailleurs,  en 
quoi  et  comment  cette  règle  d'administration  impo* 
séeau  mari,  pourrait-elle  concerner  les  tiers?  Serait* 
ce  parce  que  le  remplacement  rend  la  dot  plus  as- 
surée et  engage  la  responsabilité  des  tiers  qui  ont 
acheté  le  bien  dotal  ?  Mais  cela  n'est  vrai  qu'autant 
que  la  dot  est  inaliénable,  et  que  l'immeuble  nou- 
veau est  investi  du  privilège  dont  jouissait  l'immeuble 
remplacé.  Et  comment  ne  voit-on  pas  qu'en  matière 
de  communauté,  l'immeuble  reçu  en  remplacement, 
est  toujours  susceptible  d'être  hypothéqué  ;  que  la 
femme  peut,  avec  l'autorisation  de  son  mari,  le  gre- 
ver des  engagements  les  plus  onéreux,  et  qu'il  n'y 
a  que  sa  propre  prudence  qui  la  garantisse  de  la 


(1)  V.  mon  rapport  a  la  Cour  de  cassalion ,  aff.  Goudran, 
audience  da  4  août  1844  (Deviil.  «  45, 1,  71). 
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ruine  F  Le  remploi  ne  se  lie  dono  pas  à  un  gysléme 
de  garantie  contre  les  tiers;  il  n'est  qu^une  règle 
d'administration  pour  le  mari.  Quand,  nonobstant  de 
pareilles  clauses,  l'épouse  traite  aveo  les  tiers,  ceux-ci 
sent  autorisés  à  voir  dans  ce  faif  un  retour  à  la  li- 
berté naturelle,  une  abdication  de  restrictions  îneiB* 
oaoe,  une  reprise  d'un  droit  imprescriptible. 

C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  do  cassation  par  divers 
arrêts  que  nous  citerons  plus  bas  (i).  Un  arrêt  delà 
chambre  desfequê^,  du  22  Février  i820,  indiqué 
par  II.Toullier(â),semblaitfaire  pencher  la  balance 
contre  l^s  tiers  aoquéreurs;  mais  un  examen  plus  mur 
de  la  question  a  fait  prévaloir  d'autres  principes,  qui 
sont  les  vrais.  J'ai  entendu  contester  cependant  l'au- 
torité du  dernier  état  do  la  jurisprudence.  J^ai  vu  des 
hommes  expérimentés  croire  que,  quand  la  clause 
de  remploi  est  insérée  dans  le  contrat  de  mariage 
de  gens  mariés  en  communauté,  elle  peutdonner  à  la 
femme  le  droit  de  recourir  contre  les  tiers  acheteurs 
des  propres,  qui  n'ont  pas  veillé  au  remploi.  Celle 
doctrine  est  même  enseignée  dans  quelques  ouvrages 
estimables  (S).  Elle  est  cependant  inadmissible  ;  elle 
est  le  résultat  d'un  mélange  irrationnel  du  régime do^ 
tal  et  du  régime  de  la  communauté.  Certes,  quand 
les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  dotal,  et  qu'ils 


(1)  V.  in/rà.  n»  452,  et  sur  Fart.  4433. 

(2)  Tome  12.  n»  372. 

(S)  MM.  Toullier,  i.  13,  n«372. 
Odier,  t.  1,  n«  316. 
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oBt  autorisé  la  vente  de  l'immeuble  dotal  moyennant 
remploi^  il  est  ceriain  que  Tacheteur  est  responsable 
du  remploi,  et  qu'il  est  de  son  devoir  de  le  surveiller. 
Hais  quelle  est  la  cause  de  ce  recours  f  C'est  Tin- 
aliënabilité  de  la  dot;  le  bien  delà  femme,  inaliéna- 
ble par  sa  nature,  n'aurait  pu  être  aliéné,  si  le  contrat 
de  mariage  ne  l'avait  permis.  Or,  il  ne  l'a  permis  qu'à 
certaines  conditions,  ayant  pour  but  d'adoucir  les 
gènes  de  l'inaliénabilîté  par  des  garanties  équiva* 
lentes.  Eh  bien  !  l'acheteur  à  qui  on  aurait  pu  oppo- 
ser rinaliéuabilité,  si  elle  n'eût  pas  été  modifiée,  est 
également  garant  de  l'observation  des  conditions  qui 
en  tiennent  lieu.  Hais  sous  le  régime  de  la  com« 
manauté,  qui  tient  la  femme  pour  libre ,  qui  consi* 
dère  ses  propres  comme  disponibles  avec  l'autorité 
du  mari,  de  quel  droit  vienl-on  opposer  aux  tiers  des 
combinaisons  qui  ne  dérivent  qu6  des  conceptions 
arbitraires  des  époux,  et  non  de  la  disposition  de  la 
loi?^  Les  personnes  et  les  choses  libres,  de  par  la  loi, 
ne  sauraient  être  enchaînées,  au  regard  des  tiers,  par 
la  volonté  de  l'homme.  En  un  mot,  dans  le  régime 
dotal,  c'est  l'inaliénabilité  qui  donne  le  principe  de 
l'action  contre  les  tiers.  Dans  le  régime  de  la  commu- 
nauté, c^est  la  liberté  naturelle  de  la  femme  et  la 
disponibilité  légale  des  propres  qui  l'excluent.  Noua 
ne  sommes  pas  dans  un  de  ces  cas  ou  l'on  peut  dire  : 
Convenances  vainquent  la  loi;  en  matière  de  liberté , 
la  loi  est  plus  forte  que  la  convention. 

82.  Pour  terminer  ce  que  nous  avons  à  dire  du 
conflit  du  contrat  de  mariage  av^   les    lois  prp- 
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hibitives,  nous  parlerons  d'un  point  de  droit  ancien 
qui  a  joué  un  grand  rôle  dans  notre  jurisprudence, 
et  qui,  n'étant  pas  encore  entièrement  épuisé,  mé- 
rite de  nous  arrêter  un  instant.  Je  veux  parler  de 
l'influence  de  la  coutume  de  Normandie  sur  les 
contrats  de  mariage  non  conformes,  passés  dans  d'au- 
tres ressorts  et  touchant  a  des  intérêts  normands.  La 
coutume  de  Normandie  avait  un  caractère  prohibitif 
très-marqué  ;  elle  n'admettait  dans  son  ressort  que 
ce  qui  était  d'accord  avec  ses  dispositions.  Se  déflant 
de  la  liberté  de  l'homme,  elle  l'avait  enchaînée  par 
un  ensemble  de  dispositions  combinées  dans  le  but 
de  conserver  les  biens  propres  dans  la  famille  :  in- 
terdisant les  institutions  d'héritiers,  les  avantages 
conventionnels  entre  époux,  et  tout  ce  qui  empêchait 
les  biens  d'être  possédés  par  les  héritiers  du  sang. 
C'est  ce  qui  faisait  dire  à  Basnage.  :  «  Jamais  cou- 
»  tume  ne  s'est  plus  défiée  de  la  sagesse  et  de  la  bonne 
»  conduite  de  Thomme  que  celle  de  Normandie.  » 
Ces  combinaisons  du  statut  normand  se  trouvent  dans 
les  art.  329,  330,  331,  389,  390,  391,  392,  393, 
405,  410,  419,  429  de  la  Coût.,  et  73,  74,  80,  81 
des  placités.  C'est  dans  ce  but  que  la  coutume  éta- 
blissait le  régime  dotal  et  ne  permettait  pas  d*y  déro- 
ger (1). 

De  là,  la  question  suivante  :  une  fille  normande  se 
marie  à  Paris  avec  un  Parisien  ;  elle  stipule,  dans  son 
contrat  de  mariage,  la  soumission  au  régime  de  la 


(!)  V.  infrà,  n*  3218.  X^ 
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commnnaalé  conformément  à  la  coutume  de  Paris, 
dérogeant  à  toute  coutume  contraire.  Cette  fille, 
d'origine  normande,  est  devenue  parisienne  par  son 
mariage  pour  tous  les  effets  que  le  mariage  produit 
BUT  les  droits  matrimoniaux. 

Cependant  elle  recueille  de  ses  père  et  mère,  do- 
miciliés en  Normandie,  des  successions  qui ,  d'après 
la  coatume  de  Normandie,  font  partie  de  la  dot,  et 
soot  inaliénables  aussi  bien  que  la  dot  primitivement 
constituée.  Mais  à  son  égard,  en  face  de  son  contrat 
demariage^  pourra-t-elle  disposer  de  ces  successions 
comme  en  peut  disposer  une  femme  mariée  sous  le 
régime  delà  communauté? 

Non,  et  c'est  ce  qu'a  pensé  un  arrêt  de  la  Cour  de 
cassation  du  11  janvier  1831  (1)  d'accord  avec  la 
jarisprudence  normande  la  plus  certaine  (2).  Lestatut 
normand  est  réel  et  prohibitif  (3)  ;  il  affecte  les  biens 
situés  dans  le  ressort  de  la  coutume  par  des  disposi- 
tions prohibitives;  la  coutume  estici  plus  puissante  que 
la  convention.  Les  stipulations  des  parties  n'y  peuvent 
porter  atteinte,  et  dès  lors  les  aliénations  sont  nulles. 

Remarquons-le  bien  :  cet  arrêt  ne  s'explique  que 
par  le  droit  spécial  et  excessivement  jaloux  de  la 
coutume  de  Normandie;  il  ne  pourrait  servir  d'auto- 
rité dans  les  pays  où  le  statut  local  ne  serait  pas  prohi- 
bitif de  tout  régime  autre  que  le  régime  dotal  (4).  Le 


(i)  Req.,  Dalloz,31,l,  51. 

(2)  Junge  29  avril  1854  (Dalloz,  34,  i,  231,  req.). 

(3)  y.  art.  559,  540  et  542  de  la  coût  de  Normandie. 

(4)  Y.  suprà,  n«  34. 
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parlement  deNormandie  avait  toujours  été  trés-attentir 
à  protéger  Tempire  absolu  de  sa  coutume  contre  les 
conventions  venues  du  dehors  et  tendant  à  déranger 
les  régies  nationales  relatives  à  la  propriété  des  biens 
situés  en  Normandie.  L'inaliénabilité  des  biens  de  ré- 
ponse, leur  conservation  dans  la  famille  pour  soutenir 
le  ménage,  étaient  considérées  comme  des  points 
d'ordre  public,  qui  n'admettaient  pas  de  dérogation. 

85.  Là  ne  s'arrêtaient  pas  lés  soins  jaloux  de  la 
coutume  de  Normandie.  Après  avoir  protégé  la  femme 
contre  la  perte  de  sa  dot,  elle  veillait  à  ce  qu'elle  ne 
s'enrichit  pas^  au-delà  d'une  certaine  mesure,  parle 
fait  de  son  mari.  En  conséquence,  elle  ne  permettait 
pas  aux  époux  de  substituer  au  régime  dotal  le  régime 
de  la  communauté;  elle  n'autorisait  qu'une  simple 
société  d'acquêts,  dans  laquelle  la  femme  n^avait 
droit  qu'à  une  part  inégale  (1).  Ceci  avait  donné  lieu 
à  plusieurs  questions  irés-graves  :  le  voisinage  de  la 
Normandie  avec  les  pays  de  communauté,  les  al- 
liances qui  se  contractaient  avec  des  familles  étran- 
gères aux  usages  normands,  les  acquisitions  de  biens 
qui  se  faisaient  par  des  époux  parisiens  dans  le  res- 
sort de  la  coutume  de  Normandie,  tout  cela  avait 
soulevé  des  difficultés  statutaires,  qui  intéressaient  à 
un  haut  degré  la  liberté  des  contrats  de  mariage. 

84.  La  première  question  est  celle-ci  :  un  Pari- 


(1)  Art.  329,  330  et  389  de  la  couL  de  Norman^. 
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sien  et  une  Parisienne  se  marient  à  Paris  sous  l'em- 
pire delà  coutume  qui  établit  la  communauté  légale. 
Ils  font  des  acquêts  en  Normandie,  où  la  coutume 
prohibe  la  communauté,  et  n'autorise  entre  mari  et 
femme  qu^une  société  d'acquêts  dans  laquelle  la 
femme  ne  peut  prendre  qu'une  part  des  biens  ac* 
quètés.el  rien  de  plus  (1). 

La  difficulté  vient  de  ce  que  la  coutume  de  Nor- 
mandie est  prohibitive,  et  que  les  lois  de  cette  espèce 
ontune  autorité  bien  plus  absolue  que  les  autres  (2). 
Je  répète  que  pour  lui  conserver  ce  caractère  prohi- 
bitif, le  parlement  de  Normandie  tenait  avec  fermeté 
que  la  coutume  était  réelle,  et  que  par  son  carac- 
tère de  réalité,  elle  fermait  l'accès  aux  conventions 
qui  auraient  essajrë  de  déranger  les  combinaisons 
légales  qui  présidaient  a  la  possession  et  à  la  dévo- 
lution des  immeubles.  Ainsi,  des  époux  normands 
qui,  en  Normandie,  auraient  stipulé  la  communauté 
dans  leur  contrat  de  mariage,  auraient  fait  un  acte 
nul,  réprouvé  par  la  coutume  et  la  jurisprudence. 
Peu  importe  que  dans  les  pavs  de  droit  écrit  il  ne  fût 
pas  défendu  de  stipuler  une  comipunauté  (3).  La  cou- 
tume de  Norpiandie  était  beaucoup  plus  jalouse  ; 
^Ue  m  voulait  pas  que  les  parties  vinssent  troubler 
son  ordonnance  par  leur  volonté  (4). 


(1)  Art  329  et  330. 

(2)  Lebrun,  iiv.  i,ciiap.  1,  n*  ^ 

(3)  W. 

(4)  /* 


^    ---•' 
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Eh  bien»  cette  rigueur  doit-elle  être  étendue  au 
Parisien  qui  se  marie  à  Paris  sous  sa  coutume  natio- 
nale avec  un  contrat  de  communauté,  et  qui  achète 
en  Normandie  ?  Basnage,  malgré  son  affection  pour 
la  coutume  normande,  malgré  son  réalisme  prononcé, 
confesse  la  négative  (1). 

En  effets  combien  ne  serait-il  pas  facile  à  un  mari 
parisien  de  frustrer  sa  femme»  si  l'on  s'arrêtait  à  un 
autre  sentiment  !  Il  lui  suffirait  de  faire  tous  ses  acquêts 
en  Normandie  ;  et  le  droit  de  communauté  de  l'épouse 
vaincu  par  la  coutume^  ne  serait  qu'un  ridicule  men- 
songe. Non,  il  ne  saurait  être  permis  de  se  jouer  ainsi 
de  la  foi  des  conventions  ;  il  ne  faut  pas  qu'il  soit  au 
pouvoir  d'un  mari  de  s'emparer,  par  ce  moyen  oblique, 
de  tous  les  profits  de  la  communauté  (2).  D'ailleurs, 
en  supposant  que  la  coutume  de  Normandie  s'opposât, 
en  principe,  à  la  communauté,  ne  faudra- t*il  pas  y 
revenir  en  pratique,  par  forme  de  dommages  et  inté- 
rêts, et  indemniser  la  femme  des  espérances  trompées 
qu'elle  aurait  fondées  sur  son  contrat  ? 

85.  Il  en  serait  de  même  alors  que  les  parties  se 
seraient  mariées  à  Paris  sans  faire  de  contrat;  la  cou- 
tume qui  établit  la  communauté  dans  le  ressort  pari- 
sien, équivaut  à  une  convention  (3).  Les  époux  l'ont 


(1)  Sur  l'art.  389. 

Et  Lebrun,  liv.  1,  t.  2,  n""  3. 

(2)  Lebrun,  liv.  i,  chap.  2,  n"*'  5  et  7. 

(3)  Lebrun,  loc,  ciL^Q,  1  et suiv. 
Suprà,  n"**  21,  22  et  suiv. 
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prise  pour  leur  règle;  ils  s'en  sont  référés  à  sa  sa- 
gesse; ils  n'ont  pas  cru  devoir  être  plus  prudents 
qu'elle  (1).  Et  comme  la  coutume  assure  à  la  femme 
la  communauté  des  acquêts,  il  s'ensuit  qu'en  quel- 
que lieu  que  les  acquêts  soient  faits,  ils  doivent  en- 
trer dans  la  communauté  ;  sans  quoi  le  mari  serait 
maître  de  faire  évanouir  ce  droit,  en  plaçant  le  siège 
de  ses  acquisitions  sous  l'influence  d'une  coutume 
hostile  à  la  communauté.  Or,  une  telle  conséquence 
répugne  à  la  justice  et  à  la  raison  ;  elle  montre  ce 
qu'il  y  a  d'absurde  dans  le  système  de  la  réalité, 
opposé,  ici,  avec  une  rigueur  irréfléchie,  à  une  con- 
vention légitime  venue  du  dehors. 

86.  Mais  si  tels  sont  les  vrais  principes  quand  il 
8*agit  de  Parisiens  ou  autres  étrangers  à  la  coutume 
de  Normandie,  mariés  hors  de  Normandie,  leur  don- 
nerons-nous  la  même  confiance,  lorsque  ce  sera  un 
Normand,  lié  à  sa  coutume  par  son  domicile,  qui  ira 
épouser  à  Paris  une  Parisienne  et  lui  promettra  la 
communauté  de  biens  ? 

Un  arrêt  du  12  mai  1595,  rendu  par  le  parle- 
ment de  Paris  et  connu  sous  le  nom  de  l'arrêt  Lar- 
chant  (2),  décide  que  le  sieur  Larchant,  natif  de 
Normandie,  où  il  avait  ses  principaux  biens ,  s'étant 
marié  à  Paris  sous  le  régime  de  la  communauté  con- 


(\)  Sttprà,n-  ?l,22etsuiv 
(2)  Louet,  lettre  C,  somm.  16. 
Lebrun,  liv.  1,  chap.  2,  n^  14. 
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ventionnelle  9  devait  partager  par  moitié  ayec  sa 
femme,  les  acquêts  qu'il  avait  faits  en  Normandie 
pendant  son  mariage. 

11  existe  cependant  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris»  rendu  en  sens  contraire»  le  iO  juin  1617,  et 
resté  célèbre  sous  le  nom  d'arrêt  Fervaques  (1), 

Le  maréchal  de  Fervaques  ^  né  en  Normandie,  j 
ayant  conservé  son  domicile,  sa  principale  terre  et 
un  commandement  pour  ie  roi,  avait  épousé,  à  Paris, 
une  Parisienne ,  et  avait  stipulé  une  oommunauté 
avec  elle«  Il  fut  jugé  que  cette  communauté  nes^é* 
tendait  pas  aux  acquêts  qu'il  avait  faits  en  Nor- 
mandie. 

Lebrun  s'élève  contre  cet  arrêt;  il  te  signale 
comme  inique  et  comme  contraire  aux  derniers 
usages  de  la  jurisprudence.  C'est  là  le  jugement 
d*un  légiste  parisien»  qui  a  puisé  dans  l'étude  de  la 
coutume  l'instinct  du  droit  commun,  et  qu'aucun 
préjugé  national  ne  rend  ennemi  de  la  liberté  des 
conventions  matrimoniales.  Mais  les  Normands  en 
jugeaient  autrement  :  le  sentiment  dominant  en  Nor- 
mandie était  qu'en  de  telles  circonstances ^  la  femme 
parisienne,  mariée  en  communautéj  n'avait  dans  les 
acquêts  normands  que  la  part  fixée  par  la  eoutume 
de  Normandie,  et  non  la  part  Gxée  par  la  coutume  de 
Paris  ou  par  le  contrat  de  mariage  (2).  En  soi,  cette 


(1)  Brodeau  sur  Louet^  lettre  C,  somm.  15. 

(2)  Arrêt  de  Rouen  du  17  février  1827.  Pourvoi  rejeté, 

req.,  4  mars  1829. 
DaUoz,29, 1,166  et  167. 
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seeonde  opinion  est  assurément  la  moins  équitable. 
Elle  limite  la  liberté  des  conventions  si  nécessaire 
dans  les  mariages  (1).  Sous  un  autre  point  de  vue, 
elle  avait  l'inconvénient  de  rendre  les  mariages  plus 
difficiles  entre  les  Normands  et  les  femmes  parisien- 
nes (2)  ;  elle  éloignait  de  la  Nqrmandie  les  grosses  dots 
des  pays  voisins.  11  est  étonnant  que  le  parlement  de 
Normandie  n'ait  pas  été  frappé  de  celte  grave  raison 
d'intérêt  public  (3).  Mais  ce  que  le  parlement  crai- 
gnait 1a  plus,  c'est  que  l'autorité  de  la  coutume  ne 
souffrit  gravement  de  cette  importation  des  coutu- 
mes du  dehors  par  l'intermédiaire  des  femmes.  Il 
s'attachait  donc  avec  opiniâtreté  au  caractère  prohi- 
bitif de  la  coutume  de  Normandie.  Il  ne  voulait  pas 
qa'nn  Normand  pût  faire,  en  pays  étranger,  ce  que 
des  raisons  d'ordre  public  lui  défendaient  de  faire 
dans  son  propre  pays. 

Quant  à  la  femme  qui  s'alliait  à  un  Normand,  et 
qui,  par  là,  suivait  la  condition  de  son  mari,  elle  de- 
vait savoir  qu'elle  passait  sous  l'empire  de  la  cou- 
tume de  Normandie,  en  passant  sous  l'autorité  d'un 
mari  normand.  Acquérant  un  domicile  en  Norman- 
die, elle  devait  prévoir  que  les  acquisitions  de  son 
mari  se  feraient  de  préférence  en  Normandie,  auprès 
du  foyer  domestique ,  et  autour  de  ses  domaines 


(1)  Lebrun,  lœ.  ei<.,  n*  27. 

(2)  /i,n-28. 

(3)  Jd.,r28. 
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héréditaires.  Dès  lors,  elle  ne  devait  pas  èlre  compa- 
rée à  l'épouse  du  Parisien,  qui  n'achetait  en  Nor- 
mandie que  pour  échapper,  par  un  calcul  dolosif,  à 
la  communauté  conjugale.  Si  donc  elle  a  stipulé  la 
communauté,  elle  n'a  fait  que  se  briser  sciemment 
contre  les  dispositions  plus  fortes  de  la  coutume. 
Femme  normande,  elle  doit  se  conformer  à  la  cou- 
tume de  Normandie  ;  les  stipulations  contraires  de 
son  contrat  ne  lui  sont  d'aucun  secours. 

Telle  était  la  jurisprudence  préférée  en  Norman- 
die. Quand  on  avait  pris  la  femme  parisienne  sous 
promesse  de  communauté ,  on  la  tenait ,  sans  scru- 
pule, pour  non  commune,  aux  termes  de  la  coutume. 
La  bonne  foi  était  sacrifiée  à  l'empire  du  statut  lo- 
cal. La  liberté  des  conventions  et  la  faveur  du  con- 
trat de  mariage  cédaient  le  pas  à  l'esprit  exclusif  et 
prohibitif  de  la  coutume. 

87.  Mais  ne  cessons  pas  de  le  répéter:  il  n'en 
était  pas  de  même  dans  les  pays  où  la  loi  natio- 
nale ne  prononçait  pas  de  prohibition.  Ainsi,  par 
exemple,»  dans  les  pays  de  droit  écrit  il  n'était  pas 
défendu  de  stipuler  une  communauté  (1);  à  plus  forle 
raison,  les  époux  étrangers,  mariés  en  communauté, 
qui  faisaient  des  acquêts  dans  ces  contrées,  parta- 
geaient ces  acquêts  comme  s'ils  eussent  été  situés  à 


(1)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  1,  n«  5;  chap.  2,  n*  51. 
L.  i6,  S  3,  D.,  De  alimentis  vel  cib,  légal. 
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Paris  (1).  La  liberté  des  conventions  matrimoniales 
régnait  pins  victorieusement  dans  ces  provinces  qu'en 
Normandie  (2). 

88.  Puisque  nous  avons  mis  un  instant  le  pied 
dans  le  domaine  de  la  coutume  de  Normandie  et 
de  ses  prohibitions,  nous  voulons  dire  un  mot  d'une 
question  qui  en  est  la  suite,  et  qui  consiste  à  savoir  si 
sous  l'empire  de  la  loi  du  17  nivôse  an  2,  des  époux 
normands  ont  pu  valablement  stipuler  une  commu- 
nauté dans  leur  contrat  de  mariage,  quoique  le  ré- 
gime de  communauté  fût  prohibé  par  la  coutume  de 
Normandie  (3). 

Jusqu'à  ces  derniers  temps,  la  jurisprudence  des 
Cours  de  Rouen  et  de  Caen,  confirmée  par  la  Cour  de 
cassation,  avait  décidé  l'affirmative.  De  nombreuses 
communautés  avaient  été  stipulées  en  Normandie 
depuis  la  loi  du  17  nivôse  an  2  ;  généralement  on 
«▼ait  pensé  que  cette  loi  levait  les  entraves  coutu- 
mières,  et  rendait  les  époux  à  une  liberté  que  le  sta- 
tut uonnand  avait  mis  tous  ses  soins  à  limiter.  Cette 
<^utume  de  Normandie,  qui  se  défiait  à  un  si  haut 


(1)  Lebrun^  liv.  1,  chap.  2,  n«*  9»  10. 11  et  12. 
VigiersurÂngoumois,  art.  40. 
Ragueau  sur  Berri»  t.  8,  art  7. 

(2)  Sifira.  n- 33  et  34. 

(^  11  existe  sur  cette  question  une  dissertation  intéres- 
sante de  M*  Huet,  arocat  à  la  Gourde  cassation.  Il  a  parfaite- 
laent  déiim  le  caractère  eiclusif  et  prohibitif  de  la  coutume 
^  Normandie. 

I.  8 
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degré  de  la  sagesse  et  de  la  bonne  conduite  de  rhott* 
me»  et  qui  l'avait  mis  en  curatelle  perpétuelle  pour 
conserver  les  biens  propres  dans  les  familles,  avait 
été  vaincue  par  les  lois  libérales  de  la  révolution,  et 
les  habitants  de  la  province  de  Normandie  avaient 
accepté,  avec  empressement,  cette  émancipation.  11 
est  certain  que  des  milliers  de  contrats  avaient  in« 
troduit  dans  le  mariage  le  régime  de  la  communauté, 
régime  de  droit  commun  et  de  liberté  ;  Ton  avait 
cru  universellement ,  en  Normandie ,  que  la  latte 
si  longtemps  soutenue  par  le  parlement  de  Rouen 
contre  la  communauté  parisienne ,  avait  été  vidée, 
par  la  loi  du  17  nivôse  an  2,  en  faveur  de  la  li- 
berté (1).  Notaires,  avocats,  magitrats,  tout  le  monde, 
tant  dans  le  ressort  de  la  Cour  de  Rouen,  que 
dans  le  ressort  de  la  Cour  de  Gaen,  avait  par- 
tagé une  opinion  si  parfaitement  d'accord  avec  l'es- 
prit de  la  Convention  nationale ,  et  avec  la  faveur 
due  à  la  communauté,  avec  la  liberté  du  contrat  de 
mariage. 

Mais  tout  d'un  coup  la  jurisprudence  a  changé 
après  environ  un  demi  •siècle;  et  trois  arrêts  delà 
Cour  de  cassation,  des  10  février  1841  (2) ,  4  décem. 
bre  1844  (3),  et  31  décembre  1845  (4),  ont  décidé 


(1)  Casa.  req.  29  février  1833. 
Dalloz,  32, 1. 374 

(2)  DevilL,  41, 1,234 
(8)  Dal.,  46. 1,  48* 
(4)  Dal.,  46, 1,24. 

DevilL,46,l,m. 
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que  la  loi  du  17  nivôse  an  2,  n'étant  relatire  qu'aux 
transmissions  de  biens  par  donations  ou  successions, 
n'avait  abrogé  que  les  statuts  relatifs  à  ces  transmis- 
sions ,  et  qu'elle  avait  laissé  subsister  la  disposition 
de  la  coutume  de  Normandie,  prohibitive  de  la  com- 
munauté et  de  tout  ce  qui  peut  porter  atteinte  i  l'ina- 
Uènabilité  qui  est  de  l'essence  du  régime  normand  (1), 
Cet  arrêts  ont  porté  la  perturbation  dans  les  inté- 
rêts de  famille  ;  j'ai  entendu  beaucoup  de  plain- 
tes, j'ai  TU  de  graves  dommages  et  de  profondes 
inquiétudes  causés  par  un  revirement  si  subit,  si 
imprévu,  si  contraire  à  l'opinion  dominante.  Sous 
k  rapport  du  texte  cependant,  il  est  bien  diflBcile 
de  ne  pas  reconnaître  la  force  de  l'argument  de  la 
dttmbre  civile.  Hais,  d'un  autre  côté,  si  l'on  pénètre 
daas  l'esprit  de  la  coutume  de  Normandie  ;  si  l'on 
f^hit  que  ses  prohibitions,  en  matière  de  contrat 
de  mariage,  n'étaient  qu'un  des  anneaux  de  cette 
chaîne  saramment  dressée  pour  conserver  les  pro- 
fTtt;  que  c'était  l'un  de  ses  moyens  pour  arriver  à 
^nlmt,  hostileà  la  liberté  ;  on  ne  comprend  pas  pour- 
^Qoii  lorsque  le  système  est  renversé  dans  sa  base^ 
^  laisserait  debout  un  de  ses  débris  secondaires. 


(t)  Un  arrêt  de  la  Gow  de  cassation  du  6  févrierlSlS 
P^îilL,  5, 1, 459),  que  londte  comme  rendu  dans  le  même 
sens  qae  les  précédents,  n'a  pas  cette  portée  ;  le  contrat  de 
mariage  était  antérieur  à  la  loi  du  «,17  nivôse  an  2,  et  l'on 
toalait  en  modifier  le  régime  par  cette  loi. 
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La  raine  da  système  n*a-^elie  pas  dû  entraîner  les 
appuis  dressés  pour  le  soutenir  ? 

89.  Ces  détails  terminent  oe  que  nous  voulons  dire 
de  la  liberté  des  contrats  de  mariage,  mise  en  regard 
de  certaines  lois  prohibitives. 

Nous  n'ajouterons  qu'une  réflexion.  La  liberté  est 
le  droit  commun,  la  prohibition  est  Texception.  Eo 
général,  on  donnera  la  préférence  à  la  liberté  sur  la 
prohibition,  et  on  ne  fera  fléchir  les  arrangements 
du  contrat  de  mariage  que  devant  des  raisons  su- 
prêmes. Hais  quelles  que  soient  les  prérogatives  de  la 
liberté,  elle  ne  saurait  aller  jusqu'à  faire  un  mélange 
informe  et  bizarre  de  la  conmiunauté  et  de  la  dot. 
Ces  deux  régimes  ont  des  caractères  propres  ;  ils  sont 
séparés  par  des  barrières  reconnaissables  ;  ils  ont  été 
donnés  à  la  liberté  pour  satisfaire  des  besoins  légN 
times,  et  non  pour  jeter  le  chaos  dans  le  régime  ma- 
trimonial et  le  trouble  dans  le  crédit.  Les  époux  ne 
sont  souverains  pour  régler  leur  association  que  sous 
la  condition  de  respecter  les  lois,  les  bonnes  mœurs 
et  l'essence  des  choses.  Dans  les  rapports  avec  les  tiers 
surtout,  les  époux  ne  doivent  pas  oublier  que  leurs 
conventions  sont,  en  général,  res  inter  alias  acta; 
qu'elles  ne  réfléchissent  sur  ceux*ci,  que  dans  la  me* 
sure  du  droit  commun  et  de  la  loi  positive  ;  que  si  le 
public  est  intéressé  aux  contrats  de  mariage,  de  telle 
sorte  que  ce  pacte  soit  une  charte  offerte  au  crédit» 
c'est  une  raison  de  plus  pour  n'y  donner  autorité 
qu'aux  dispositions  approuvées  par  les  principes»  et 
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compatibles  avec  les  règles  de  la  confiance»  de  la 
bonne  foi,  de  la  raison. 

90.  Le  contrat  de  mariage  est  du  nombre  des  con» 
trats  accessoires,  en  ce  sens  qu'il  accède  au  mariage» 
à  celte  union  des  personnes  dont  la  religion  a  fait  un 
sacrement  et  dont  la  loi  a  fait  plus  qu*un  contrat  or« 
dinaire.  Il  n^existe  qu'avec  le  mariage,  il  n'existe  pas 
sans  lai.  Mais  il  a  cela  de  particulier  que  lorsqu'il 
est  l'ouvrage  de  la  volonté  solennelle  des  parties^  il 
doit  nécessairement  précéder  le  mariage,  et  qu'il 
raccompagne  quand  il  est  l'œuvre  de  la  volonté  ta- 
cite; il  ne  peut  jamais  lui  être  postérieur  (1). 

11  suit  de  là  que  le  contrat  de  mariage  est  subor- 
donné à  cette  condition  tacite,  que  le  mariage  aura 
lien  (2).  Dotis  promissio,  ditPapinien,  futuri  matrimo' 
nii  tacUam  conditianem  accepit  (3)  ;  et  Ulpien  :  Hane 
hobet  cùnditionemy  si  matrimonium  fuerit  segutum  (4), 
de  teUe  sorteque  si  le  mariage  manque,les  conditions 
matrimoniales  sont  caduques  (5).  Supposons,  par 
exemple,  que»  le  mariage  étant  arrêté  et  les  pactes 
matrimoniaux  conclus,  la  femme,  dans  ce  légitime 


(i)  Pothier,  nMl. 

(2)  Art.  1088  C  cW.  Pothier,  n«  17. 

(3)  L.  68,  D..  De  jure  dotium. 

(4)  L.  10,  S  4.  D.,  Dejiêre  dotium. 

(5)  Paul.  L  41,  S  1,  D.,  D0  jure  dotium. 
Pothier,  Pand.,  t  2,  p.  27. 

Cajas  sur  cette  loi,  au  Ut.  35,  ieVmU ad Ediet. 
lufrà.  n*  335. 
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empressement  qu'explique  son  affection»  et  que  Ma- 
crobe  appelle  quelque  part  fesiinaiio  votùtvm^  livre  a 
son  mari  une  partie  de  sa  dot  :  si  le  mariage  est 
rompu,  la  femme  aura  la  répétition  de  ce  qu'elle  a 
payé  dans  une  espérance  qui  a  été  déçue  (1). 

91  •  Il  y  a  plus  :  lors  même  que  le  mariage  aurait 
été  effectué,  s'il  est  nul,  les  conventions  matrimo- 
niales ne  sauraient  plus  subsister.  Sine  nuptiis  do$ 
wm  esU  dit  Gujas  en  commentant  Papinien  (2).  C'est 
*a  décision  expresse  de  Justinien  :  Si  adversus  ea  qum 
diximus»  aliqui  coierint,  née  vir^  necuœar,  née  matri- 
moniumf  née  de$^  inteUigitur  (3).  La  nullité  du  ma- 
riage entraine  nécessairement  la  nullité  des  conven- 
tions matrimoniales  et  de  tous  les  avantages  stipulés. 
Il  y  a  defectus  conditionis.  Un  mariage  nul  n'est  pas 
cette  union  indissoluble  et  de  toute  la  vie,  qui  seule 
purifie  le  contrat  de  la  condition:  m' fifip<«B«ejrtfaii<ur. 
La  femme  ne  peut  réclamer  ni  ses  avantages  ni  sa 
communauté,  l'homme  doit  rendre  à  la  femme  tout 
ce  qu'il  a  reçu  d'elle  (4). 

Par  exemple,  si  le  mineur  contracte  mariage  avant 


(i)  Cujas,  loc.  cit. 

(2)  Sur  la  loi  68  précitée  {Lib.  10.  Qumst). 

M.  Merlin,  y  ConvenUona  matrimonUdes»  $l»p*  176 
et  177. 
(5)  Instii.,  De  nuptiis,  ni. 
(4)  Pothier,  loc.  cU.  n*  20. 

V.  Proculus ,  L  67,  D. ,  Ai  juré  doltiim,  et  arg.  de  ce 
queditUlpien,L  39,  D.,bc.al. 
Infrà,  n««  335  et  sui?. 
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Tâge  légal,  et  qu'il  vienne  à  décéder  dans  cet  état 
d'impuberté  sans  que  le  mariage  ait  été  convalidé 
par  les  circonstances  énumérées  dans  Tart,  185  du 
Code  civil,  les  conventions  de  son  contrat  de  mariage 
n'ont  pas  d'effet  (1). 

dS.  Toutefois,  il  faudra  avoir  égard  à  la  bonne  foi 
de  Vanfare  époux.  C'est  ce  que  décide  Ulpien  dans  la 
loi  ii,  S  4,  D,  Quod  fako  tutare.  Un  mari  ayant 
épousé  une  femme  impubère,  avait  reçu  de  son  père 
ou  de  son  tuteur  une  dot,  avec  condition  qu*il  la 
gagnerait  en  partie  ou  en  totalité.  L'épouse  décède 
bientôt  après.  Si  le  père  ou  le  tuteur  ont  chercbé  à 
tromper  le  mari  de  bonne  foi,  ce  dernier  pourra  les 
repousser  par  Texception  doli  mali  lorsqu'ils  vien* 
dnmt  répéter  la  dot.  Cette  décision  rentre  dans  le 
f jitéme  consacré  par  Fart.  201  du  Code  civil  (2) . 
La  bonne  foi  a  sur  le  mariage  et  sur  ses  effets  civils, 
me  influence  commandée  par  l'intérêt  publio  au* 
tant  que  par  l'intérêt  privé  (3). 

93,  Que  si  le  mariage,  nul  en  principCt  avait  été 


■•— *■ 


(1)  Arrêt  du  25  décembre  1621  (MoDthoion,  arrêt  138)* 

Boerius,  deof .,  22,  n*  37. 

D'Argentré  sur  Bretagoe»  art.  429.  glose  4,  n«  S. 

Lebrun,  lîv.  1,  chap.  4,  n«  31. 

Cujas,  foc  ciL  sur  le  Iît.  10  des  Quœ$U  de  Papinien. 

Infrà,  JO^  337,  je  reviens  li-dessus. 
{2)  NM.  Duranton,  1 14,  n*  6. 

Rodière  et  Pont»  U  1«  n*  161 
(3)  Infrà,  n*  335. 
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validé  et  ratifié  légalement,  la  convalidation  posté* 
rieure  serait  sufiisante  pour  faire  valoir  le  contrai 
On  n'applique  pas  ici  la  fameuse  règle  de  Gaton  : 
Quod  ab  initia  nullum  est  non  potest  traciu  tempom 
convalescere.  Valable  en  lui-même,  le  contrat  de  ma- 
riage est  complété  par  Taccomplissement  de  la  con- 
dition à  laquelle  il  est  soumis.  Un  mariage  valable 
en  définitive  est  venu  s'ajouter  au  contrat  muni  désor- 
mais de  tous  ses éléments'de  validité.  Telle  est  la  doc- 
trine  fort  bien  développée  par  Gujas  sur  Papinieo  (1). 

94.  Nous  venons  déparier  du  cas  où  le  contrat  de 
mariage,  quoique  valable  en  soi,  s'écroule  par  défaut 
de  mariage,  ou  s'applique  à  un  mariage  nul.  Renver* 
sons  maintenant  cet  ordre  de  rapports,  et  supposons 
que  le  mariage  soit  valable  en  soi  et  que  le  contrat  de 
mariage  soit  nul.  C'est  le  cas  des  art.  1387, 1389  et 
1390  du  Code  civil  (2).  Les  défectuosités  du  contrat 
de  mariage  n'exercent  pas  sur  le  mariage  une  réaction 
pareille  à  celle  qu'exerce  le  vice  du  mariage  sur  le 
contrat.  Le  vice  du  mariage  fait  évanouir  le  con* 
trat;  les  défectuosités  du  contrat  ne  font  pas  évanouir 
le  mariage  ;  car  le  mariage  subsiste  par  lui-même. 
L'on  scinde  alors  les  choses  :  on  sépare  le  mariage 
du  contrat  ;  on  laisse  subsister  le  mariage  ;  on  annule 
les  conventions  matrimoniales  qui  y  sont  attachées. 


(1)  L  68,  D.,  DejureioL  (lib.  10.  quœst.  Papm.). 
Junge  H.  Merlin ,  v*  CinwmUiant  maMmmaleSt  { >i 

p.  176  et  177. 

(2)  Infrà.  n*  115. 
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La  raison  de  ceci  s'explique  de  soi-même  :  qoand 
le  mariage  est  yalable  en  soi  et  que  la  nullité  ne  ré* 
Aille  que  de  certaines  infractions  dont  le  contrat  de 
mariage  est  seul  infecté,  il  est  clair  qu'il  n'y  a  au- 
cune solidarité  à  établir  entre  le  mariage  même  et 
le  contrat  de  mariage.  Personne  n*est  censé  ignorer 
la  loi;  m  faisant  un  contrat  de  mariage  nul»  à  côté 
d'un  mariage  yalable,  les  époux  sont  censés  avoir 
accepté  toutes  les  chances  de  cette  situation  :  il  serait 
contiaire  aux  règles  du  bon  sens  que  la  validité  du 
mariage  saavât  la  nullité  des  conventions  matrimo- 
niales. La  loi  doit  avoir  sa  sanction  ;  cette  sanction 
^  ici»  la  nullité  du  contrat  civil»  qui  a  bravé  les  dis- 
positions de  la  loi.  Sans  doute»  le  mariage  a  eu  pour 
condition    les  conventions  intéressées    renfermées 
^  le  contrat  qui  a  réglé  la  dot.  Mais  si  cette  con- 
dition du  mariage  est  contraire  à  la  loi»  elle  sera  pré- 
«auiée  non  écrite.  Telle  est  la  règle  suivie  en  matière 
de  donation  et  de  testament  (1)  ;  elle  est  surtout  im- 
portante en  matière  de  mariage.  Assurément»  quel- 
9^0  liaison  qui  existe  entre  le  mariage  et  le  contrat 
de  mariage»  personne  ne  soutiendra  qu'un  mariage» 
niable  en  soi»  doive  se  trouver  affecté  par  les  nullités 
dont  le  contrat,  seul»  estatteint;  personne  ne  poussera 
l'absordité  de  la  logique  jttsqu*à  prétendre  que»  puis- 
qoe  le  mariage  n'aurait  pas  eu  lieu  sans  les  conven- 
tions relatives  aux  biens»  il  s'ensuit  que  la  nullité 
de  ces  conventions  entraine  la  nullité  du  mariage 
lui-même.  C'est  tant  pis  pour  les  parties  qui  ont  fait 

(1)  Alt  900. 
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entrer  dans  leur  mariage  des  conditions  impossibles, 
contraires  aux  mœurs,  attentatoires  à  Tordre  public, 
réprouvées  d'avance  par  la  loi.  Le  mariage  reste»  les 
conditions  tombent;  il  n'y  a  là  rien  qui  ne  soit  usuel 
dans  le  droit,  et  conforme  aux  principes  ;  utile  non 
viliaturper  inutile.  Les  parties  l'ont  d'ailleurs  voulu; 
ce  sont  elles  qui  ont  fait  cette  division  de  deux 
cboses  qui  sont  destinées  &  marcber  ensemble  ;  ce 
sont  elles  qui,  en  se  mariant  valablement,  ont  ftit 
des  pactes  antérieurs  non  valables. 

Jusqu'ici  donc,  tout  est  simple,  clair,  évident,  et, 
à  ce  point  de  vue,  rien  de  plus  facile  à  comprendre 
que  risolement  du  mariage  du  contrat  de  mariage. 

95.  Mais  voici  le  point  où  commence  une  dilB* 
culte  sérieuse  : 

Un  mariage  peut  avoir  été  altéré  dans  Torigine 
par  certains  vices  de  consentement,  qui  lui  sont  com- 
muns avec  le  contrat  de  mariage.  Or»  les  vices  de 
consentement  se  couvrent  facilement  en  ee  qui  eon* 
cerne  le  mariage.  Seront-ils  également  couverts  en 
ce  qui  concerne  le  contrat  de  mariaga?  ou  bien,  Is 
mariage  sera-t-il  seul  ratiCé,  et  le  contrat  de  ma- 
riage sera-t«il  exposé  aux  yoies  de  nullité  ?  Pour 
répondre  à  cette  question,  il  est  nécessaire  d'exami* 
ner  quelques  hypothèses, 

9().  Nous  parlions  tout  à  Theure  du  mipeur  qui 
s'est  marié  avant  râge(l}.  Si  ce  mineur  arrive  à  Tâge 


(l)N*9i. 
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00,  d'apràs  Fart.  185  du  Code  civiU  son  mariage  est 
Talidé,  ses  conventions  matrimoniales  le  seront  aussi. 
Deyena  habile  au  mariage,  il  a  été  rendu  tel  pour  les 
danses  que  contient  son  contrat.  C'est  la  décision  de 
LebroD  (1),  et  cette  décision  est  excellente:  le  ma- 
riage et  le  contrat  forment  un  tout  dont  il  ne  serait  pas 
bon  de  letnder  les  deux  parties.  La  stabilité  donnée 
au  mariage  par  des  raisons  faciles  à  comprendre,  s*é* 
tend  aux  conventions  qui  Tout  précédé  et  qui  en  ont 
été  la  condition';  car  qui  veut  la  fin  veut  les  moyens. 
U  ne  laurait  y  avoir  deux  lois  difTérentes  pour  deux 
choies  si  intimement  liées  et  souffrant  du  même 
îioe.  Ce  qui  est  apte  à  rendre  valide  Tunion  des 
pmonnes,  est  également  apte  à  consolider  le  pacte 
relatif  à  leurs  ûitéréts.  Comment  en  effet  le  mariage 
Mut-il  parfaitement  cimenté,  si  Ton  commençait  par 
ériger  entre  les  époux  des  nullités  d'acte,  des  conflits 
l'intérêt,  des  causes  de  procès?  La  ratification  n*est 
efficace  qu'autant  qu'elle  ne  distingue  pas.  Autant 
^nt  séparer  les  époux  que  les  laisser  en  proie  à  la 
diseoide.  Voudraifron  qu^ce  fftt  Tépoux  qui,  durant 
le  mariage,  demandât  la  nullité?  Mais  le  législateur 
&*trîl  été  assez  imprudent  pour  exiger  que  des  époux 
^'il réunit,  soientbrouillés  d'intérêt?  ou  bien  serait- 
^  après  la  dissolution  du  mariage  qu'on  ouvrirait 
l'action  en  nullité  ?  Mais  sera4-il  permis  à  des  colla- 
téraux de  venir  troubler  les  souvenirs  d*un  mariage 
l>fen  concordant  ? 


(1)  Lebnm,  liv«  1,  chap.  A,  n«82,  p.  88. 
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97.  Ces  graves  considérations  n*ont  pas  èdiappé 
à  Lebrun,  jurisconsulte  qui  unissait  à  un  savoir 
souvent  très«éievé  une  grande  expérience  des  af- 
faires. Mais  son  opinion  a  été  ignorée  des  interprètes 
du  Code  civil  ;  de  sorte  qu'en  abordant  sans  la  con- 
naissance des  précédents  la  question  qui  nous  oc- 
cupe» ils  sont  allés  se  perdre  dans  l'application  de 
principes  étrangers  à  la  matière.  Ainsi,  étant  donné 
un  mariage  nul  pour  défaut  d'âge»  ils  enseignent  que, 
quelle  que  soit  la  ratification  qui  a  couvert  le  ma- 
riage (1),  la  femme  qui  a  contracté  cette  union  au- 
dessous  de  13  ans,  pourra,  en  vertu  deTart.  1312 
du  Gode  civil»  renverser  les  promesses  d'avantages  ou 
de  donation  qu'elle  aurait  faites  à  son  mari  (2).  Hais 
en  traitant  le  contrat  de  mariage  comme  un  contrat 
ordinaire»  ils  ne  font  pas  attention  qu'entre  cet  acte 
et  Faction  en  nullité»  autorisée  par  l'art.  1312,  il  y 
a  un  mariage  qui  en  a  été  le  complément»  et  qui,  se 
trouvant  ratifié»  ne  soufi're  pas  de  sujet  de  dissen- 
sion entre  les  époux.  Or»  cette  ratification»  qui  vient 
couvrir  l'union  conjugale»  au  grand  profit  de  la  so- 
ciété» de  la  famille  et  des  époux  eux-mêmes»  serait 
imparfaite  si  elle  ne  sauvait  pas»  par  des  fins  de  non- 
recevoir  protectrices»  les  pactes  qui  se  rattachent  au 
mariage.  Ces  deux  personnes  que  la  loi  oblige  de 
rester  unies  d'affection»  ne  doivent  pas  être  pld<^ 


(1)  Art.  185  C.  civ. 

(2)  MM.  Duranton,  1. 14,  n«  9. 

Oflier,  t.  2.  n*  605. 
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en  opposition  soas  le  rapport  des  intérêts  ;  car,  comme 
le  disent  très-bien  les  empereurs  Valérîen  et  Gallien  : 
«  Oportet  prœferre  hêcro  cancardiam  mariUUem  (1).  » 
Ce  ne  sont  pas  des  étrangers,  entre  lesquels  les  af- 
faires tronbleni  si  souvent  l'amitié.  Ce  sont  des 
époux  devant  qui  s'abaissent  les  rigueurs  du  droit 
rtricl:  kter  eos^  res  non  sunt  amaré  tractandœ.  L'é- 
poux  avait  six  mois»  à  partir  du  moment  ou  il  avait 
ac^is  l'âge  compétent,  pour  demander  la  nullité  de 
«on  mariage  (art.  185)  ;  il  a  gardé  le  silence,  il  a  ap- 
prouvé cette  union  prématurée  au  moment  où  il  pou- 
vait la  juger  avec  discernement.  Eh  bien!  cette  rati« 
ucation  du  mariage  ratifie  aussi  le  pacte  matrimo- 
"ial;  il  n'y  a  pas  déraison  pour  scinder  une  volonté 
qm  embrasse  et  le  contrat  et  l'acte  civil  et  religieux, 
l'^uxa  gardé  le  mariage  par  affection  pour  l'autre 
ipm.  Cette  affection  fait  supposer  également  qu'il 
^  voulu  maintenir  les  pactes  qui  en  découlaient  (2). 

^^*  C'est  par  ces  motifs  que  nous  résolvons  cette 
autre  question,  posée  par  quelques  interprètes  du 
Code  dril,  et  qui  n'est  que  la  même  difficulté  repro- 
duite avec  des  nuances  différentes  (3). 

Un  mineur  a  fait  un  mariage  dans  lequel  il  n'a  pas 
^té  assisté  des  personnes  dont  le  consentement  lui 
est  nécessaire  pour  que  cet  acte  soit  valable  ;  son 
<^Qtrat  de  mariage  a  été  affecté  de  la  même  nullité  (4); 


(1)  L.  5,  Cm  De  instiU 

(2)  V.  infrà.  99, 400  et  suiv. 
(5)  If^rà,  n*  285. 

(4)  Art  1398, 1095  et  1309. 
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mais  il  arrive  que  ce  mineur  ratifie  ce  mariage,  et 
qu'à  partir  du  moment  où  il  a  acquis  l'âge  compétent 
pour  conaentir  par  lui-môme  au  mariage»  il  laisse 
écouler  un  an  sans  réclamer  (1)  :  celte  ratification 
emportera*t*elle  celle  du  pacte  matrimonial? 

La  négative  est  enseignée  par  les  auteurs  que  j*ai 
déjà  réfutés  (2).  Suivant  eux» ce  mineur  pourra  reve- 
nir contre  ses  conventions  matrimoniales  ,  les  faire 
déclarer  nulles  »  faire  rentrer  son  asaociation  sous  le 
régime  de  la  communauté  légale.  Ils  séparent  le  ma- 
riage et  les  conventions  matrimoniales.  Le  mariige 
est  ratifié  par  le  droit  propre  au  mariage  ;  le  pacte  ma- 
trimonial reste  soumis  aux  nullités  du  droit  commiui. 

Mon  opinion  est  tout  à  fait  opposée  à  cette  so- 
lution ;  et  je  dis  que  le  mineur  qui  a  gardé  la  silence 
pendant  l'année  qui  lui  est  donnée  pour  réclamer» 
ratifie  aussi  bien  son  contrat  de  mariage  que  son 
mariage  môme.  L'art.  1398  se  trouve  nécessairement 
écarté  par  une  fin  de  non-recevoir  insurmontable.  Ne 
donnons  pas  à  l'affection  conjugale  la  marche  to^ 
tueuse  des  intérêts  vulgaires  ;  ne  prêtons  pas  à  cet 
époux  des  calculs  intéressés  que  n'autorise  pas  la 
détermination  qu'il  a  prise.  Il  s'est  complu  dans  son 
mariage,  il  y  a  persisté  ;  il  a  donc  persisté  aussi  dans 
les  pactes  qui  en  ont  été  la  préparation.  L'amitié  qui 


0)  Art  483  C.  civ. 

(2)  MM.  Duranton.  1. 14,  n^  9  et  suif. 

Pont  et  Rodière,  1. 1,  n*  162. 

Odier,  t  2,  n«  610. 
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a  fait  maintenir  le  mariage,  fait  maintenir  aussi 
les  conventions  sous  l'influence  desquelles  le  mariage 
a  été  fait.  G*est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt  du  par- 
lement de  Paris  du  17  juin  1638|  rendu  sur  les  con- 
dusions  conformes  de  Talon,  aTocat  général*  Un 
mioear  s'était  marié,  sans  Tassistance  et  le  eonsen* 
tement  de  ses  parents,  avec  une  femme  de  30  ans  ; 
plus  tard,  il  se  pourvut  en  nullité  de  son  mariage  et 
60  raidsion  de  son  contrat;  mais  il  fut  débouté  :  «La 
»  reidaion  serait  trop  périlleuse,  disait  Tavocat  de 

•  la  femme,  surtout  i  i*égard  des  filles,  lesquelles, 
>  après  la  perte  de  leur  virginité,  n*ont  plus  rien  à 

•  perdre»  (1). 

99.  Ce  que  nous  disons  du  mineur,  nous  le  di* 
rooi  de  Tinsensé  qui  contracte  mariage  (2) ,  tous  ces 
pointa  se  liant  par  les  mêmes  raisons.  Nous  trouvons 
ici  des  précédents  d'un  intérêt  et  d'une  gravité  consi- 
dérables, et  qui  doivent  d'autant  pliis  avoir  place  ici, 
((Qe  les  interprètes  du  Code  civil  les  ont  passés  sous 
aîlence.  On  n'aura  pas  de  peine  à  en  voir  l'utilité. 

l^n  homme  atteint  d'idiotisme,  ou  en  état  d'im- 
bécillité et  de  folie^  se  marie  ;  il  fait  un  contrat  de 
mariage  avec  celle  qui  se  dévoue  à  lui  :  les  fins  de 
oon-recevoir  qui  sauvent  le  mariage  de  la  nullité^ 
sauvent,  par  identité  de  raison»  le  contrat  de  ma- 
^3ge  (3)  ;  car,  je  le  répète,  le  législateur  qui  a  voulu 
la  fin ,  a  voulu  nécessairement  aussi  les  moyens. 

(1)  Bardet»  t.  2,  liv.  7,  cbap.  30. 

&)  Art.  174  et  184  C.  civ. 

(3)  Arg.  des  articles  175  et  184  ;  infrà,  n*  117. 
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D'anciens  arrêts  ont  pleinement  établi  ce  point. 

100.  Le  premier  est  un  arrêt  du  parlement  de 
Paris,  du  26  mars  1604.  Un  sieur  Nicolas  Gambert, 
imbécile,  avait  épousé  Marie  de  Hercy  ;  le  mari  avail 
de  la  fortune,  et  la  femme  en  était  entièrement  dé- 
pourvue. Le  contrat  de  mariage  contenait  des  pactes 
avantageux  à  Tépouse  ;  il  fut  déclaré  valable. 

Le  célèbre  avocat  général  Servin,  qui  porta  la  pa* 
rôle  dans  cette  affaire,  après  avoir  fait  sentir  la  né- 
cessité  de  ne  pas  porter  légèrement  atteinte  a  des 
actes  aussi  graves,  après  avoir  montré  la  faveur  que 
peut  mériter  souvent  le  mariage  d*un  insensé,  toucha 
le  point  relatif  à  la  validité  du  contrat  ;  et  sans  pré- 
tendre en  aucune  manière  quMl  fut  nul,  il  émit 
cependant  Tavis  qu'en  pareil  cas  les  contrats  de 
mariage  devaient  être  réduits  à  ce  qui  était  d'usage. 

«  Bien  que  Finsanie  soit  une  inconstance  qui 
»  manque  de  santé,  pourtant  elle  peut  suffire  pour 
»  garder  la  médiocrité  des  ofGces  et  le  commun  en* 
»  tretien  et  ordinaire  de  la  vie,  mèmement  pour 
»  Tacte  et  société  du  mariage,  qui  est  un  acte  plus 

>  naturel  que  civil,  c'est-à-dire  du  droit  de  la  nature, 
»  et  non  des  lois  civiles,  dont  les  esprits  faibles  ne 
»  sont  point  incapables...  Il  n'y  a  pas  longtemps 

>  que  ce  cas  a  été  jugé  par  un  arrêt  mémorable  en 
»  une  cause  qui  futplaidée  par  M**  Aimé  Roberl 
»  et  Claude  Duret,  avocats,  touchant  le  mariage 
»  d'Annibal  Gautier,  du  pays  d'Anjou,  débile  d'es- 
9  prit,  duquel  l'infirmité  parut  en  pleine  audience 
•  par  l'inspection  de  sa  personne  et  par  son  Isn- 
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•  gage;  et  néanmoins  le  mariage  contracté  avec  lui 
i  par  une  fille  d'honneur,  bien  qu^elle  ne  fui  riche^ 

>  fut  déclaré  valable.  Tellement  qu'après  cet  arrêt 

•  il  n'est  plus  à  propos  de  disputer  en  fait  sem- 
B  biable.  —  Vrai  est  qu'en  telles  causes  la  Cour  a  or- 

>  donné  que  les  parents  s'assembleraient  pour  régler 
1  les  conditions  des  contrats  de  mariage,  en  les  ré- 

>  daisant  à  ce  qui  est  de  la  disposition  de  la  Un  écrite, 
»  et  des  statuts  et  coutumes,... 

•  Plus  un  homme  est  faible  et  infirme,  comme 

>  Test  Nicolas  Gambert,  plus  un  tel  secours  lui  est 

>  nécessaire  (1).  » 

En  conséquence,  Servin  concluait  à  la  validité  du 
mariage,  sauf  à  régler  les  conventions  matrimoniales 
ainsi  que  de  raison. 

•  Hais  l'arrêt  du  parlement  de  Paris  du  26  mars 
1604,  en  maintenant  le  mariage  de  Nicolas  Gambert, 
n'adopta  pas  les  conclusions  de  Servin  en  ce  qui 
concerne  les  conventions  matrimoniales.  Le  contrat 
de  mariage  suivit  le  sort  du  mariage,  il  fut  validé 
avec  le  mariage;  et  cependant,  je  le  répète,  la 
femme  n^avait  rien  et  était  sans  moyens  (2). 

101.  Il  faut  reconnaître,  en  efiet,  que  le  tempéra- 
ment  proposé  par  Servin  n'était  pas  sans  difficulté, 
et  il  est  probable  que  la  Cour  en  fut  frappée.  Réunir 
les  parents  pour  refaire  un  contrat  de  mariage  après 


(1)  Lif.  3,  chap.  iOl. 

(2)  Serrin,  foc.  cU. 

1.  9 
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coup,  était  chose  trop  contraire  aux  habiUideR  les 
plus  antiques  de  la  jiirtspradeace  français»  et  àv  la 
stabilité  des  conventions  matrimonisle»;  réviser  leur 
contrat  pour  le  corriger  et  l'amender»  c*était  aller 
contre  le  voeu  des  époux,  et  leur  inposer-un  contrat 
malgré  eux  (1).  L'arrêt  du  26*  mars  l€04i00oûraia 
donc  lé  contrat  de  mariagO;  et  je  regarde  sa  décistm 
comme  excellente. 

i02.  Cet  arrêt  n'est  pas  le  seul;  Lebret  en  cite 
un  autre  du  mois  de  février  1618  (2),  qui  ordonna 
que  la  veuve  de  Tinsensé  aurait  son  douaire. 

105.  A  ces  deux  arrêts  se  joint  l'autorité  d'une 
autre  décision  émanée  d'un  autre  parlement  non 
moins  renoirmé  que  le  parlement  de  Paris  par  sa 
sagesse  et  sou  savoir,  le  parlement  de  Provence.  If 
existe,  en  elTet,  un  arrêt  du  parlement  d'Aix,  du 
12  mai  1645,  dans  une  espèce  où  Anselme,  imbé- 
cile mais  non  furieux,  avait  épousé  une  chambrière, 
avait  confessé  avoir  reçu  d'elle  trois  cents  livres, 
quoiqu'il  n'eût  rien  reçu,  et  lui  avait  donné  l'usufruit 
de  tous  ses  biens  en  cas  de  survie ,  et  elle  rien  :  le 
mariage  et  le  contrat  furent  validés  et  confirmés  (3}. 
<  Car,  dit  l'arrêtiste,  le  mariage  est  l'action  des  sages 
»  du  monde ,  et  celui  qui  a  quelque  faiblesse  a  pu 
»  vouloir  prendre  de  l'appui  et  dii  secours  en  une 


(1)  V.  m/rà,  n-,104et218. 

(2)  Liv.  l,déc.  5, 

(3)  Boniface,  t«  l,liT.  5,  t.  5,  chap»  2. 
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*  fâfflme,  qui  pouvait  le  guérir  et  le  remettre  (1).  » 

104.  Âinsi^  daas  l'ancienne  jurisprudence  il  pa- 
rait constant  que  le  contrat  de  mariage  de  Tinsensé 
suivait  le  sort  de  son  mariage  même;  elTéquité  s'ac- 
corde avec  cette  solution.  Car  il  n'est  pas  juste  d'en- 
lever à  nne  femme  qui  a  supporté  avec  résignation 
le  poids  d*Qn  mariage  somment  bien  triste,  les  avan- 
tages qui  en  sont  la  compensation.  Ces  avantages 
sont  une  rémunération  de  ses  soins  ;  il  y  aurait  de 
Tingralitade  à  les  lui  dérober. 

le  ne  connais  d'autorité  de  nature  à  balancer  un 
peu  la  force  de  ces  précédents,  qu'un  arrêt  du  parle- 
meDt  de  PIdrmandie  du  15  mai  1671  (2),  qui  consi- 
dère comme  non  avenue  la  clause  du  contrat  de 
mariage  d'un  prodigue  par  laquelle  cet  individu  avait 
consigné  actuellement  la  dot  de  sa  femme  sur  ses 
immeubles,  clause  três^grave,  qui  attribuait  à  Té- 
pouse  des  droits  exorbitants,  et  dont  les  juriscon- 
sultes normands  les  plus  accrédités  signalaient  les 
abus  et  Ténormité. 

rajoute  que  Fevret  (3),  suivant  l'opinion  de  Servin, 
enseigne  que  le  juge  peut  réduire  les  conventions 
matrimoniales  sur  le  pied  dé  la  coutume  locale,  ou 
autrement,  ainsi  qu'il  se  doit  par  raison  (4).  Mais  on 


■*>M^Mia«M***Mirtt*M««M««B.i««M.^k«**>4WM«**l 


(1)  BoAîbce>  1. 1,  Inr.  5,  t  5;  chap.  2.' 

I!fy  RasDage  sur  Normaadie,  art;  3C6^  t  1>  p.  60'2. 

Infrà„ur2âJ. 
C3)  Ut.  5,  chap.  8vU*  37. 
(4)  Junge  M.  Merlin,  y"  Prodigue^  §  5. 
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a  VU  combien  d'inconvénients  sont  attachés  à  celle 
doctrine,  et  combien  les  parlements  étaient  peu  dis- 
posés à  proCter  de  cette  latitude. 

105.  II  existe  cependant  un  arrêt  de  rejet  de  la 
chambre  des  requêtes  du  28  septembre  1831  qui, 
sur  le  rapport  de  M.  Mestadier,  semble  consacrer  des 
principes  contraires.  Mais  remarquons-le  tout  de 
suite  :  d'une  part,  il  y  avait  en  fait  des  circonstances 
peu  favorables  à  la  femme  ;  c'est  à  peine  si  elle  avait 
vécu  avec  son  mari,  et  ce  n'est  pas  elle  qui  avait 
soulagé,  par  ses  soins,  ses  infirmités  et  sa  vieillesse; 
d'un  autre  côté,  on  ne  fit  pas  valoir  dans  l'intérêt  de 
la  défense  de  celte  femme,  les  autorités  que  nous  ve- 
nons de  rappeler. 

En  1791,  un  prêtre  nommé  Foucauld,  interdit 
déjà  depuis  quelque  temps  pour  aliénation  mentale, 
se  maria,  âgé  de  64  ans,  avec  une  fille  de  17  ans, 
nommée  la  demoiselle  Devilliers.  La  future  se  cons- 
titua une  dot  de  14,800  francs  ;  une  communauté  fut 
stipulée,  et  les  époux  se  firent  réciproquement  don, 
en  cas  de  survie,  de  la  totalité  de  leur  fortune. 
La  famille  de  l'abbé  Foucauld  ne  le  laissa  pas 
longtemps  livré  à  son  épouse  ;  elle  le  plaça  dans  une 
maison  de  santé.  En  1802,  il  mourut  chez  son  frère. 

Ainsi,  Ton  voit  déjà  ce  qu'il  y  avait  de  défavo- 
rable dans  la  cause  de  l'épouse.  Elle  n'avait  pas  seu- 
lement épousé  un  prêtrCi  un  insensé,  un  vieillard  ; 
mais  elle  avaitbientôt  consenti  à  se  séparer  de  lui;  elle 
l'avait  laissé  à  ses  propres  parents  ;  elle  avait  abdiqué 
les  devoirs  d'épouse  à  tel  point  qu'elle  ignora  jusqu'en 
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1825,  la  destinée  de  celui  auquel  elle  s'était  unie. 
Ce  n'est  qu'en  1825  qu'instruite  de  ce  qu'il  était  de- 
venu, elle  réclama  ses  droits  matrimoniaux.  Elle 
l'avait  négligé  pendant  sa  vie  ;  elle  se  souvint  de  lui 
après  sa  mort,  alors  que  l'intérêt,  seul,  était  le  mobile 
de  cette  tardive  réminiscence. 

La  validité  de  son  mariage  fut  contestée  par  les 
représentants  de  l'abbé  Foucauld  ;  mais  le  tribunal 
de  première  instance,  sans  s'occuper  de  cette  ques- 
tion» se  borna  à  ce  point,  savoir,  que  l'interdiction 
étant  prouvée,  l'abbé  Foucauld  était  incapable  de 
disposer  de  ses  biens  à  titre  gratuit  :  il  annula,  en 
conséquence,  le  don  mutuel.  Sur  l'appel,  un  arrêt 
de  la  cour  de  Paris  du  10  juillet  1825  confirma  cette 
décision.  Les  motifs  sont  que  l'abbé  Foucauld  n'avait 
pas  cessé  un  instant  d'être  en  état  de  curatelle,  et 
qu'il  avait  été  incapable  de  disposer  de  ses  biens,  sur- 
tout à  titre  gratuit. 

Dans  son  pourvoi  en  cassation,  la  dame  de  Fou- 
cauld, après  avoir  fait  valoir  sa  bonne  foi,  montrait 
ce  qu'il  y  avait  d'irrégulier  dans  la  marche  suivie  : , 
On  laisse  subsister  mon  mariage,  disait-elle,  on  recon- 
naît qu'on  est  non-recevableà  l'attaquer,  et  cependant 
on  annule  mon  contrat  de  mariage.  Mais,  comma 
M.  Merlin  Ta  si  bien  dit:  •  La  même  fin  de  non-rece- 

*  voir  qui  a  été  jugée  nécessaire  pour  couvrir  le  lien 
»  conjugal,  l'est  nécessairement  aussi  pour  couvrir  la 
>  donation  mutuelle  qui  avait  précédé  la  formation 

*  de  ce  lien  •  (1).  Le  contrat  de  mariage  et  le  mariage 

(1)  Rép.,  ^^  Conventions  matrimoniaks 9  f  1*^^* 
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sont  indiisisibles  relativcnacDlà  lacapaeitédes  parties. 
Maigréces  raisoDSi,  qui  auraient  puétre  fortifiées 
par  (laB  exemples  «t  tdes  autorités  d'un  plus  gmad 
poids,  le  pourvoi  fut  rejeté;  et  toutefois  M.  le  rap- 
porteur recojQ naissait  dans  ses  observations  «  qu'il 
»  semble  contraire  à  la  raison  d'admettre  la  possi^ 
»  bilité  du  consentement  pour  le  mariage ,  et  de 
.»  le  refuser  pour  le  contrat  passé  ie  même  jour.  > 

Quoi  qu'il  en  soit,  voici  les  motifs  de  l'arrêt  de 
rejet  (1): 

«  Attendu  que  le  fait  de  l'interdiction,  prouvé  de- 
»  vaut  la  cour  royale,  tenu  pour,  constant  par  l'arrêt 
»  attaqué,  ne  peut  être  révoqué  en  doute  par  la  cour 
»  de  Cassation  ;  que  Tiaterdiclion  est  une  pr^ve 
»  légale  de  la  démonce,  et  que  la  nullité  des  disposi- 
»  tions  faites  parTinterdit  est  une  conséquence  de  là 
»  preuve  légale  du  défaut  de  consentement  ; 

»  Attendu  que  le  mariage  et  le  contrat  qui  en 
«règle  les  conventions  purement  civiles,  ne  sont 
»  pas  et  ne  doivent  pas  être  rigoureusement  soumis 
»  aux  mêmes  règles  :  en  effet,  le  mariage  tient  essen- 
»  tiellement  à  Tordre  public  et  au  droit  public,  tandis 
A  que  les  conventions  civiles  ne  peuvent  être  régies 
»  que  par  le  droit  civil,  et  souvent  les  mariages  oat 
»  été  privés  des  effets  civils  sans  être  annulés  ; 

9  Attendu  qu'il  n'existe  aucune  loi  qui  ait  telle- 
»  ment  lié  le  contrat  de  mariage  et  le  mariage,  qui! 


"•^" 


(1)  Dal.,  32,.1,28. 
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•  êoit  légaleme§U  impo$sibk  de  maintenir  le  mariage 
" -aans^msinteDir  aussi  les  conventions  civiles; 

•  Qu'ainsi,  en  annulant,  dans  l'intérêt  des  héri- 

•  tiets,  les  dispositioDS  faites  par  un  interdit»  quoique 

>  faitesdans  un  contrat  demariage,^  l'arrêt,  loindemé- 
«  WBnaitre  les  règles  du  droit  civil,  en  a,  au  eontraî- 

>  re,  fait  une  justeappUeation;parce&mottfs,rqette^» 
Ilous  reviendrons  tout  à  Theure  sur  cette  doc- 
trine. Pour  le  moment,  nous. nous  bornerons  a  faire 
mnarquer  que  l!anrêt  de  rejet  du  28  décembre  1831 
;aété  rendu  sur  des  faits  antérieurs  au  Code  civil,  et 
nous  lecmettons  en  regard  des  deux  arrêts  du  parle- 
ment deParis  et  de  l'arrêt  du  parlement  d'Aix,  ci  tés 
aux  n«  98  et  99  (1). 

106.  Venons  maintenant  à  la  jurisprudence  du 
Code  civil. 

^Un  «leur  de  Cosbie,  iaterdit  depuis  le  29  août 

imS,  éponaa  le  5  mai  1817  la  veuve  Dupuis.  Le 

•Cflfttratrecomiait  que  réponse  a  fait  un  apport  de 

60,000  fr.;  il  lui  fait  donation  de  tout  ce  dont  le /u- 

tur  peut  disposer. 

De  Corbie  décéda  le  10  juillet  1817.  UneGlle  qu'il 
avait  «ue  d*un  premier  mariage,  demanda  la  ndlli lé 
^umarrifigeet  de  la  donatîen.  Mois  un  jugementdu 
'tHbunsil  ^8e  la  'Seine,  ihi  '19  août  "1890,  repoussa 
H^te  Utntble  laetion ,  méinlint  ^le  marifage,  ntaifirtînt 
*la donation , ot  cette  décision "itit' coniirrikeepar arrêt 


w mm»»*^^*m4  m    ■  **■    *¥»»«'<  mm   .hImiu^w 


(1)  V.  infrà.  n"  120, 114  et  115. 
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de  la  Cour  de  Paris,  du  8  décembre  1821  (1). 
Comme  ces  décisions  sont  inédites»  je  veux,  à  rai* 
son  de  leur  importance,  les  publier  ici  ;  elles  ren- 
trent pleinement  dans  le  système  des  arrêts  du  par- 
lement de  Paris  et  du  parlement  de  Provence. 

Voici  donc  les  motifs  du  jugement  de  première 
instance  confirmé  par  la  Cour  : 

c  Relativement  à  la  nullité  du  contrat  de  mariage, 
»  Attendu  que  de  Gorbie  ,  ayant  pu  valablement 
contracter  mariage,  a  pu  valablement  aussi  passer 
l'acte  qui  en  contient  les  conditions  civiles  ;  que 
plusieurs  de  ces  conditions ,  d*un  usage  géné- 
ral dans  ces  sortes  de  contrats,  sont  licites  et  ne 
»  peuvent  être  annulées  ;  que  celles-là  seulement 
peuvent  être  déclarées  nulles  qui  sont  contraires  à 
la  loi  ; 

«  Relativement  à  la  donation  portée  en  ce  contrat 
de  mariage  en  faveur  de  la  veuve  Dupuis  (répouse), 
»  Attendu  que  la  donation  est  restreinte  par  le  con- 
trat à  ce  dont  la  loi  permettait  à  de  Gorbie  de  dis- 
jposer ; 
>  Par  ces  motifs,  etc.  > 


107.  Voici  maintenant  une  dernière  espèce  ;  ayant 
eu  à  la  traiter  comme  rapporteur  »  je  crois  utile  de 
la  faire  connaître  avec  détail.  La  discussion  qu*on  va 
lire,  et  qui  du  reste  est  inédite  en  partie  (2),  mettra 


(1)  Ces  décisions  sont  mentionnées  dansDalloz,  33,1, 334; 
mais  les  motifs  ne  s'y  trouvent  pas  • 

(2)  La  Rêvue  de  législation  a  pablié  un  fragment  de  mon 
rapport,  1. 11,  p.  53. 
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le  lecteur  à  même  de  former  son  opinion  en  con- 
naissance de  cause. 

Le  29  juillet  1810,  F.  Seignère  épousa  Margue- 
rite Hi^aud.  Par  le  contrat  de  mariage,  les  futurs  se 
font  une  donation  de  tous  les  biens  meubles  et  im- 
meubles dont  le  prémourant  se  trouverait  saisi. 

En  1837,  un  frère  e(  une  sœur  utérins  de  Sei- 
gnèie  poursuivirent  son  interdiction.  Elle  fut  pro- 
noncée par  un  jugement  du  tribtfnal  de  Gannat,  du 
2  février  1838,  par  la  raison  qu'il  était  prouvé  que« 
depuis  son  enfance,  Seignère  était  dans  un  état  d'im- 
bécillité absolue. 

Appel  de  Seignère.  Arrêt  du  15  mai  1835,  émané 
de  la  Cour  royale  de  Riom,  qui  confirme.  Seignère 
meurt  sur  ces  entrefaites. 

Alors,  le  25  juin  1838,  les  frère  et  sœur  utérins  de 
Seignère,  se  fondant  sur  l'article  503  du  Code  civil, 
demandent  la  nullité  de  la  donation  insérée  au  con- 
trat de  mariage  de  leur  frère.  La  cause  de  Tinter- 
dictimi  (disent-ils)  existait  notoirement  avant  l'inter- 
diction. C'est  depuis  son  enfance  que  Seignère  était 
privé  de  l'usage  de  ses  facultés  intellectuelles.  Il  y  a 
donc  lien  d'annuler  une  donation  qui  n'a  pasétéTou- 
▼nge  d'un  bomme  sain  d'esprit. 

La  veuve  Seignère  opposa  une  fin  de  non-recevoir 
à  cette  action.  Elle  dit  à  ses  adversaires  :  «  Vous  êtes 

>  des  collatéraux  ;  tous  n'avez  pas  droit  d'attaquer 

>  le  mariage  :  vous  ne  pouvez  donc  attaquer  le  con- 
*  traldont  le  mariage  a  été  la  condition.  > 

logement  du  tribunal  de  Gannat  quL  sans  s'arré* 
ter  i  ce  moyen ,  ordonne  aux  collatéraux  de  prouver 
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fu'à  r^poque  de  1810»  Seignère  n'ilait  pas  mu 
d'esprit. 

Appel  par  la  yeuve,  et»  le  17  jaillet  i839,<an!àtde 
la  Cour  royale  deiiiom  qui  con&rmeMhsetuoàeymT 
Tarticle  503  du  Gode  civil,  qu'il  applique  au^oontrat 
de  mariage  (1). 

La  veuve  Seignére  se  pounniten  oassation.  Voici 
le  résumé  de  ses  moyens. 

Il  est  certain  que,  d'après  les  articles  174  et  184, 

les  collatéraux  ne  peuvent  faire  annuler  le  mariage 

d'un  insensé.  Or,  quel  est  le  but  de  l'action  en  nullité 

de  mariage  intentée  par  des  collatéraux  ?  c'est  de 

faire  tomber  les  conventions  civiles  :  ils  n'«at  pas 

d'autre  intérêt.  L'attaque  contre  le  mariage  «st  le 

moyen  ;  la  chute  du  contrat  est  le  but.  Donc,  puis- 

^que  le  moyen /manque  (et  il  manqu<e-dès  l'instant 

que  \e  mariage  est  inattaquable),  le  contrat  ^doit  res- 

«ter  sain-etsanf.  Quoi  !  tin  époux  aura  reçu  «des  seins 

de^aoii  conjoint  pendant  dix,  quinze,  vingt, 'trente 

tms,  et,.au.bout  de  ce  temps,  des  Gollatéraux* mn- 

}  dront  ravir  4  cel  ni  qui  se  sera  ainsi  saeiifié ,  la  véeom* 

ipense.de  ison  déveuenmiit  ! 

;Iiie  imaiTÎBgeiest:  îndiisiilubie  ;  le  contrat  deniaiiiag« 
doit  l'être  aussi.  Les <  considérations  de  fortune  oat 
<k  plus  grande  iriflMnce'S«r.les>msriages,'àvattl  de 
^devenir  un  échange' dedevoirs,  le  mariage  >  êBld'a- 
iMnrdnoe)coiidMnmon'drjii»lé#èls  icde^tàj'Virvévwfiibf- 
-  lilÀdes  «oiïtrafts  -de^mapiege. 

'(*!)  ^-  le  texte  de  cet iiri«t  dans  De\'ni . ,  40,^.   « . 
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Qw  finît  aa  eontraire  Farrèt  attaqué  ?  il  divise  le 
ttariage€t  le  contrat;  il  fiait  une  règle  pour  les  person- 
nes, une  règle  ponr  les  intérêts.  C'est  oublier  que  les 
eoiiv«otions  matrimoniales  ont  été  la  condHton  du  ma- 
riage, qu'elles  intéressent  l'avenir  d'un  époux  de 
iMNnefoi  ainsi  que  ses  enfants  et  la  famille. 

L'article  503  du  Gode  civil  n'est  pas  ici  une  objec- 
tion. 

Si  on  le  prenait  à  la  lettre,  comme  le  fait  la  Cour 
deRiom,  il  faudrait  annuler  le  mariage  lui-même.  Or, 
tout  le  monde  convient  que  rien  n'est  plus  impossi- 
ble. Donc,  les  conventions  matrimoniales  échappent 
aussi  à  l'article  503  à  cause  de  leur  intime  affinité 
avec  l'union  conjugale. 

Qui  ne  connaît  d'ailleurs  la  régie  :  Habilis  ad  nup- 
tias,  habilis  ad  nuptiarum  cMsequentias .  Elle  est  con- 
sacrée par  l'article  1359  du  Code  civil  :  c'est  une 
règle  de  raison. 

Enfin,  la  dame  Seignèrc  a  été  de  bonne  foi,  on  ne 
le  conteste  pns;  et  l'article  202  du  Code  civil  veut 
qu'on  respecte  les  effets  civils  d'un  mariage  nul 
quand  la  bonne  foi  y  a  été  (1).  Combien,  à  plus  forte 
raison,  quand  le  mariage  est  valide  et  inattaquable 
par  rapport  aux  collatéraux. 

Celte  affaire  m'ayant  été  distribuée  comme  rap- 
porteur, voici  les  observations  dont. j'avais  accom- 
pagoé  l'exposé  des  moyens  de  la  demanderesse* 

.408.  Letrnisenlement  est  Time  du  DKtriage  (arti- 

"'"— —  ,  ■ .— — — . 

(1)  Suprà,  n*  92. 
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cle  146).  Le  mariage  de  rîDsensé  esl  donc  affecté 
d'un  vice  de  nature  à  le  compromettre.  Mais  Tin- 
sensé  étant  mort  sans  avoir  réclamé ,  ses  héritiers 
collatéraux  peuvent-ils  demander  la  nullité  du  ma- 
riage ?  Quelques  auteurs  ont  enseigné  rarfirmative 
sur  le  fondement  de  l'article  504  du  Gode  civil  ;  mais 
cette  opinion  n'est  pas  admissible.  Le  mariage  ne 
rentre  pas  dans  la  classe  des  actes  dont  s'occupe  Tar 
ticle  504  ;  il  est  gouverné  par  des  régies  spéciales  ;  il 
ne  peut  être  traité  comme  les  actes  ordinaires  de  la 
vie  civile,  comme  une  vente  ou  un  mandat  (1). 

C'est  ce  qu'a  jugé  votre  chambre  civile  par  arrêt 
du  9  janvier  1821  rendu  in  terminis,  et  portant  cas* 
sation  (2).   La  cour  a  pensé  avec  grande  raison  que 

(1)  Sar  le  mariage  de  l'insensé,  voyez  : 
Lebret. ,  liv.  i,  chap.  5. 
Despeîsses,  l.  1,  p.  276. 
Augeard,  1 1,  chap.  87. 
Boniface,  t  1,  liv.  5,  t.  5,  chap.  2. 
Polhier,  Contrat  de  mariage^  n*  92. 
HM.  Dalloz,  Mariage,  p.  15. 

Duranton,  t.  2,  n"  18  ri  33. 
Merlin,  v^"  Empêchement. 
El  une  disserlation  de  M.  Pont ,  Bévue  de  législationj 
t.  24.  p.  239. 
/n/ro,  n-289el292. 
(2)  Dalloz,  V*  Mariage,  p.  57. 

Junge  12  novembre  1839 ,  Devill..  39, 1, 822  ;  Dalloi, 
39, 1 ,  369. 
18  août  1841 ,  Devill. ,  41, 1  ,  872;  Dalioz,  41, 

1.  338. 
12  novembre  1844,  Devill.,  43,  1,  246;  Dalloz, 

45,1,98. 
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Tari.  184  élève  une  barrière  insurmontable  contre 
les  collatéraux  ;  que  le  mariage  de  l'insensé  n'est  pas 
(le  ceux  contre  lesquels  la  loi  leur  donne  action  ;  que 
tout  ce  que  le  Code  civil  a  cru  devoir  faire  pour  eux, 
c'est  de  leur  permettre  de  faire  opposition  au  mariage 
afant  sa  célébration,  conformément  à  Tart.  174  du 
même  Gode;  mais  que,  s'ils  n'ont  pas  usé  de  ce 
moyen  préventif,  c'est  à  eux-mêmes  qu'ils  doivent 
s'en  prendre  de  l'impuissance  a  laquelle  ils  sont 
condamnés  de  revenir  sur  des  faits  accomplis  (1). 

i09.  Maintenant,  s'ils  doivent  respecter  le  ma- 
riage, peuvent-ils  attaquer  le  contrat  qui  règle  les  in- 
térêts civils  ? 

Anciennement,  il  semble  qu'on  ne  le  pensait  pas  ; 
entre  autres  exemples  (2),  il  en  est  un  dans  les  Déd- 
nous  de  Lebret  que  je  demande  à  la  cour  la  permission 
de  lui  rappeler,  et  où  Ton  voit  des  collatéraux  attaquer 
le  mariage  de  Tinscnsé  pour  priver  la  veuve  de  son 
douaire.  Us  n'eurent  pas  la  pensée  de  laissera  l'écart 
lemariage  pour  critiquer  séparément  le  contrat.  L'ar- 
rêt du  mois  de  février  1618  cité  par  cet  auteur  (3), 
mil  le  mariage  à  Tabri  de  la  poursuite  des  collaté- 
raux et  ordonna  le  payement  du  douaire.  Lebret  dit 
que  rimbécillité  aurait  bien    pu  empêcher  le  ma- 


(1)  Junge  H.  Darantcn,  t  2,  n*  33. 

M.  Pont^  toc.  ciL 
Infrà.  n*  294. 

(2)  V.  9uprà.  98  cl  99. 
(S)  Liv.  1,  déc.  5. 
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riage,  mais  qu  elle  ne  pouvait  Fannuler,  et  que, 
dè^lors,  c'est  sans  raison  qu^onveuts^ensenirai^our* 
dliui  pour  refuser  le  payement  du  douaire  qui  est  dû. 
M.  Merlin  ne  cite  pas  cette  opinion  de  Lebret, 
mais  il  professe  la  même  doctrine  (1).  Il  ne  pense 
pas  que  ceux  qui  sont  non  recevables  à  attaquer  un 
mariage,  soient  recevables  pour  attaquer  les  conven- 
tions matrimoniales.  «  La  même  fin  de  non-recevoir, 
>  dit-il,  qui  a  été  jugée  nécessaire  pour  cravrir  le 
»  lien  conjugah  l^est  néoessairement  aussi  pour  cou- 
»  vrir  la  donation  mutuelle  qui  avait  précédé  la  for- 
»  mation  du  lien .  > 

110.  Cette  opinion  a  pour  elle  une  couleur  d'é- 
quité dont  il  est  bien  diffidie  de  n'être  pas  frappé, 
au  moins  au  premier  coup  d'œih  Voici  ce  qu'on  peul 
dire  en  sa  faveur  : 

Le  contrat  de  mariage  est  une  condition  du  ma- 
riage même;  c'est  une  loi  solennelle,  intervenue 
entre  les  parties,  en  vue  du  lien  qui  va  les  unir.  Si 
le  mariage  manque,  le  contrat  manque  aussi;  s'il 
se  réalise,  comme  il  est  irrévocable,  le  contrs^  est 
également  irrévocable  (art  1595).  Ainsi  donc,  en  gé- 
néral, lesort  du  contrai  se  régie  par  le.  sort  de  Tu- 
nion  ;  il  en  suit  les  destinées,  il  ea  preadile  caractère. 
Ne  semble-t-il  pas,  dès  lors,  fort  douteux  qu'on 
puisse  admettre  que  lorsque  le  mariage  est  invulné- 
rable à  l'égard  des  tiers,  le  contrai  passé  sous*  Tin- 
fluence  des  mêmes  événements  et  da&s'  lesr  mêmes 


(1)  V.  Convent.  malrim,,  p.  172. 
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cireomtaacei  seil  moins  protégé  parla  loi?  La  bonne 
foi  qui  garaotii  le  mariaf^e,  ne  garantira' telle  pas 
aassties  effets  civils  de  ce  mariage?  Les  fins  de  non* 
receroir  qui  ferment  les  voies  de  l*altaqoe  contre  le 
mariage ,  seroal^lles  impuissantes  à  Tégard  des 
e&ls  civils  qui  en  sont  Taccessoire?  effets  civils,  du 
reste ,  qui  ont  peut-être  déterminé  le  mariage  et 
sans  la  perspective  desquels  il  ne  se  serait  pas  fait. 
Eafin,  lorsque  le  consentement  est  jugé  suffisant 
pour  soutenir  le  mariage,  engagement  indissoluble, 
de  toute  la  vie,  qui  lie  les  personnes  et  même  les 
biefls,  comment  sera-t-il  insuffisant  pour  protéger  le 
coBtrat,  qui  a  ane  moindre  portée? 

111.  Ces  idées  semblent  acquérir  plus  de  force 
quand  on  réfléchit  qu'il  s'agit  de  collatéraux»  déclarés 
parles  art.  174  et  184  du  Gode  civil  non  recevables 
à  attaquer  le  mariage.  Le  pourvoi  Ta  dit  avec  beau- 
coup d*apparence  de  solidité  :  Quel  est  le  but  prin- 
cipal des  collatéraux  en  attaquant  un  mariage  ?  n'est- 
ce  pas  de  sauver  des  intérêts  de  fortune  menacés 
et  cofliproniîs  7  Or,  quand  la  loi  les  décbre  non 
reeevables  à  attaquer  le  mariage,  ne  faut^il  pas  les* 
déelarer  du  même  conp  non  recevables  à  attaquer 
le  contrat  qui  régie  les  inttoéts  ? 

141^  Dirait-on  que  le  mariage  est  d'ordre  public, 
qu'il  intéresse  les  mœurs,  la  famille,  les  enfants,  et 
qu'il  doit  être  plus  difBcile  d'y  porter  la  main  que 
iur  le  contrat  qui  règle  les  biens? 

Mais  ne  peut-on  pas  répondre  que  ces  mêmes  in- 
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térêto  sont  aussi  en  jea  dans  les  conventions  matri- 
moniales? Les  dots  ne  tiennent-elles  pas  à  Tordre 
public?  Tous  les  auteurs  n'enseignent-ils  pas  que  le 
contrat  de  mariage  est  très-favorable  (1)?  Pourquoi 
cette  faveur,  si  ce  n*e^l  parce  que  ce  contrat  est 
étroitement  lié  au  mariage  lui-même?  N'eslce  pas 
aussi  dans  des  vues  d'ordre  public*  que  la  loi  le  dé- 
clare sacré  et  immuable  (2)  ?  N'est-ce  pas  aussi  dans  la 
vue  du  public,  c'est-à-dire  des  liers  qui  ont  pu  con- 
tracter, ou  contracteraient  avec  les  époux,  que  la  loi 
n'y  souffre  ni  modiGcations  postérieures  ni  même 
modifications  antérieures,  par  acle  sous  seing  privé 
(art.  1395  et  1596)  ?  Le  contrat  de  mariage  n'esl-il 
pas  comme  une  sorte  d'inventaire  public  de  la  for* 
tune  et  du  crédit  de  chaque  famille  (3)?  La  famille 
n'est-elle  pas  intéressée  à  son  tour  à  ce  qu'on  n'y 
porte  pas  atteinte?  Un  renversement  de  ce  qui  a  été 
convenu,  ne  serait-il  pas  de  nature  à  l'appauvrir  ?  ne 
serait-ce  pas  tromper  sa  foi?  Et  la  femme,  qui  certes 
doit  compter  pour  quelque  chose  dans  la  famille,  la 
femme  qui  conserve  le  titre  honorable  d'épouse, 
poutrelle  être  privée  des  avantages  qui  en  étaient  la 
condition,  frustrée  de  ses  espérances  légitimes,  dé- 
pouillée de  la  récompense  de  ses  soins  pieux,  et  ren- 
voyée chez  elle  comme  une  infâme  concubine? 

113.  Voyons,  d'ailleurs,  les  conséquences  dusys- 


(i)  Suprà,  n*  47. 
(2)  Suprà,  n»i. 
(5)  Suprà,  n«  i. 
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témequi  scinde  le  mariage  et  le  contrat  de  mariage» 
quoique  Tun  et  Taulre  aient  eu  lieu  dans  les  mêmes 
drooDstances  ;  voyons  jusqu'où  ce  système  peut 
conduire. 

Supposons  que  les  époux  se  soient  mariés  sous  le 
régime  dolal  ;  ce  régime  impose  au  mari  une  respon- 
sabiUtë  séyère .  Le  mari  doit  bien  y  réfléchir  avant 
de  s'astreindre  aux  obligations  gênantes  de  ce  ré^ 
gime,  qui  est  tout  dans  Tintérêt  de  la  femme,  de  ce 
régime  qui  n'est  pas  la  combinaison  préférée  de  la  loi 
et  qui  ne  saurait  être  que  l'œuvre  de  la  volonté.  S'il 
s'est  marié  dans  un  état  d'insanité  d'esprit,  il  est 
bien  évident  que  son  consentement  à  un  régime  dont 
H  n'a  pas  calculé  les  inconvénients,  ne  saurait  être 
la  base  d*un  contrat  valide.  Eh  bien  !  qu'arriverait-il 
avec  le  système  de  l'arrêt  attaqué  ?  Supposons  que  le 
mari  ait  mal  administré  et  qu'il  ait  dissipé  les  ca- 
pitaux dotaux  ;  qu'il  ait  reçu  pendant  le  mariage  des 
valeurs  mobilières,  qu'il  est  toujours   dur  de  res- 
tituer après  une  longue  jouissance  :  que  vont  faire 
ses  héritiers?  ils  soutiendront  que  le  mari  n'était  pas 
sain  d'esprit  quand  il  s'est  marié;  qu'il  n'a  pu  donner 
unxonsentement  valable  au  contrat  de  dot,  dont  il  ne 
^mprenait  pas  la  portée;  qu'en  un  mol,  le  contrat 
^t  nul  et  qu'il  y  faut  substituer  le  contrat  légal,  la 
communauté.  Par  là,  ils  obtiendront  la  destruction 
des  conventions  matrimoniales,  et  sur  leur  ruine 
s'élèvera  le  régime  de  la  communauté  légale,  qui  fait 
passer,  entre  leurs  mains»  la  moitié  de  tous  les  capi- 
taux mobiliers  de  l'épouse  ;  car  voila  jusqu'où  va  la 
ngueur  logique ,  quand  on  embrasse  le  système  qui 
1.  iO 
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scinde  le  mariage  et  le  contrat  de  mariage  ;  Toilà  à 
quoi  réponse  est  exposée  avec  le  système  de  deux 
poids  et  de  deux  mesures  pour  deux  actes  si  étroite- 
ment unis  Tun  à  Tautre.  L'épouse  est  réduite  àeelte 
extrémité  fatale,  qu'il  vaudrait  mieux  pour  elle  |que 
le  mariage  ne  fût  pas  validé  ;  car,  du  moins»  elle  re- 
prendrait la  totalité  de  son  avoir,  tandis  qu'avec  cette 
validité  de  mariage  dont  on  lui  fait  le  triste  cadeau, 
elle  perd  la  moitié  de  sa  fortune. 

114.  Objectera-t*on  que  ce  raisonnement  conduit 
les  choses  à  des  conséquences  exagérées,  et  que 
les  tribunaux  ne  se  prêteront  pas  facilement  à  an- 
nuler le  contrat  même  de  constitution  dotale;  que 
la  nullité  doit  être  réservée  pour  les  donations  liaites 
par  rinsensé?  Mais  ne  peut-on  pas  demander  sur 
quoi  cette  distinction  est  fondée  ?  On  divisera  donc 
le  consentement,  comme  on  a  divisé  le  mariage  d'avec 
le  contrat  de  mariage  ?  Le  consentement  sera  bon 
pour  telle  partie  du  contrat  et  mauvais  pour  telle 
autre  partie,  et  Ton  oubliera  cette  règle  d'interpré- 
tation d'après  laquelle,  dans  les  contrats  de  mariage, 
tous  les  pactes  sont  censés  s*enchaîner  et  se  mettre 
en  équilibre.  Voilà  quelques-unes  des  considérations 
qui  ont  pu  frapper  les  anciens  jurisconsultes.auteurs 
des. arrêts  anlérieurs  à  la  révolution.  Nous  n'osons 
pas  dire  qu'elles  sont  décisives ,  mais  nous  disons 
qulellessontgmves  (1). 

(IJ  Cette  réscnrre  m'était  imposée    comme 'raiftporiéar; 
^ais  dans  ma  cotiscieiice'je  les  trouve  conaidéiniUes. 
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115.  On  propose  cependant  une  abjection,  et  Ton 
dil  qiie  Findivisibilité  du  mariage  et  du  contrat  de 
mariage  est  loin  d'être  une  règle  certaine;  qu'il 
est  souvent  arrivé  que,  bien  que  le  mariage  ait  été 
mfaintenu  sous 'le  rapport  du  lien  ,  les  conventions 
matrimoniales  ^t  été  annulées  :  on  cite  les  mariages 
ttAXz  in  extremis  avec  une  femme  entretenue,  les  ma- 
riages tenus  secrets  jilsqu^à  la  mort,  les  mariages 
contractés  atecles  morts  civils  (1). 

Mais  il  y  a,  ce  èemble,  des  réponses  victorieuses 
à  ceci. 

Dans  le  cas  de  ces  mariages,  il  n'y  a  d'union  que 
pour  la  conscience.  Dans  lîordre  civil,  le  mariage 
n'a  pas  d'effet  ;  il  n'en  a  même  pas  à  l'égard  des 
eafents. -Ceux-ci  n'ont  ni  famille,  ni  droits  de  suc- 
cession, ni  de  légitinie  (3).  Qu'on  n'argumente  donc 
pas  de  ces  cas  au-mariagede  l'insensé,  qui  subsiste 
avec  tous  ses  effets  civils,  qui  engendre  une  famille 
légitime ,  des  enfants  investis  de  tous  les  droits  de 
la  légitimité,  une  communauté  légale  à  défaut  de 
contrat. 


r        I 

1J6.  Nous  savons,  et  nous  devons  rappeler  à  la 
€our,  qu'il  est  dans  le  Gode  civil  des  cas  où  la  loi 
annule  le  contrat  et  laisse  subsister  le  mariage  (3)  ; 


1 1 


(1)  Pothier,  Mariage,  n-  426. 

Déclaration  de  1639. 

(2)  Pothîcr,  n«  456. 

(S}  Suprà,  n*  94.  art.  1387, 1389  et  1390. 
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mais  qu*on  ne  8*y  trompe  pas  :  ces  cas  sont  fort 
différents  de  celui  qui  nous  occupe.  Le  législateur 
suppose  un  contrat  nul  en  soi,  et  infecté  d'un  vice 
propre,  tandis  que  le  mariage  est  investi  de  toutes 
les  conditions  essentielles  qui  le  font  valoir.  Rien 
de  plus  naturel  que  de  laisser  chacun  de  ces  actes 
à  son  sort.  Le  mariage  qui  est  bon  reste  valable, 
malgré  le  contrat  de  mariage  qui  est  nul  et  qui 
doit  rester  tel.  Les  époux  ont  dû  savoir  ce  à  quoi  ils 
s'engageaient  ;  ils  n*ont  pas  dû  ignorer  Tinfraction 
qu'ils  ont  commise  ;  ils  en  ont  accepté  toutes  les 
conséquences. 

Mais^  ici,  est-ce  la  situation  des  choses?  non,  as- 
surément; le  mariage  et  le  contrat  de  mariage  sont 
infectés  du  môme  vice  de  consentement  ;  et  ce  qu'on 
veut  faire  décider,  c'est  que  ce  qui  ferme  le  chemio 
pour  attaquer  le  mariage,  le  laisse  ouvert  pour  atta- 
quer le  contrat. 

il7.  Reste  l'objection  tirée  de  la  généralité  de 
l'art.  503  du  Code  civil ,  et  ceci  nous  conduit  aux 
textes  sur  lesquels  repose  le  pourvoi. 

L'arrêt  attaqué  s'est  attaché  à  l'art.  503,  dont  vous 
connaissez  les  termes  ;  mais  ne  pourrait-on  pas  sou- 
tenir que,  par  la  force  même  des  choses,  cet  article 
se  renferme  dans  les  actes  ordinaires  étrangers  au 
mariage  ? 

D'abord,  c'est  ce  que  vous  avez  jugé  pour  le  ma- 
riage même,  qu'on  voulait  soumettre  à  l'applica- 
tion de  l'art.  503(1). 

(1)  Suprà»  n«  108. 
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Or,  le  mariage  étant  excepté  de  Tart  503,  la  con- 
séquence n'est-elle  pas  qu'il  faut  excepter  aussi  les 
engagements  civils  qui  se  rattachent  au  mariage  ? 

En  effet,  au  mariage  réalisé  se  rattachent  né- 
cessairement des  obligations  qui  affectent  les  biens  : 
sans  parler  de  la  communauté  légale,  qui  est  souvent 
un  moyen  très^grave  d'aliéner,  on  saitque,  le  mariage 
étant  domié,  tous  les  immeubles  du  mari  sont  grevés 
d'une  hypothèque  générale  et  légale.  Certes,  un  in- 
sensé ne  pourrait  pas,  en  dehors  du  mariage,  hypo- 
théquer un  seul  de  ses  immeubles  ;  mais  il  se  ma- 
rie, et,  son  mariage  subsistant,  voilà  que,  par  l'effet 
de  son  consentement  au  mariage,  toute  sa  fortune  im- 
mobilière devient  le  gage  de  sa  femme.  Ceci  posé, 
eslHl  logique  d'argumenter  de  l'art.  503  au  cas  tout 
à  fait  exceptionnel  du  mariage  ?  N'est-on  pas  fondé 
à  penser  que  la  loi,  en  sauvant  le  mariage,  entend 
sauver,  par  voie  de  suite,  les  effets  que  le  mariage 
produit  sur  les  biens  (1)? 

118.  Ce  raisonnement  peut  acquérir  plus  de 
force  si  l 'on  réfléchit  qu'il  y  a  entre  les  actes  faits 
en  vue  du  mariage,  et  ceux  dont  s'occupe  l'art.  503, 
une  différence  profonde,  indiquée  par  la  nature  des 
choses  et  commandée  par  la  diversité  des  situations. 

Dans  le  cas  de  mariage,  en  effet,  la  famille  a  été 
garantie  par  un  moyen  de  mettre  à  couvert  ses  inté- 
rêts. Elle  a  pu  faire  opposition  au  mariage,  et,  par 


(1)  Suprà.n^lli. 


I 
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cette  oppo^ilioD»  elle  a  pu  faire,  tomber  tousi  les  en- 
gagements dont  Texistence  défifiiliye  déj^Dd^it  de 
rexîsteoice  du  mariage*  Ce  diroit  est  ,éerit  da^s.  Tarlî- 
cle  i  74 ,  lequel  ouvre  le  droit  •  d'opposition  t  djroît 
qui  s'éehelopne  depuis  l'ascendant  jusqu'au  cousin 
germain  inclusivement.  Que  si  la  .famille  a  laissé 
le,  mariage  se  contracter»  si  elle  n'a  pas  usq  de  son 
droit,  n'y  a-til  pas  de  bonnes  raisons.pour  cre^  qjae 
le  législateur  a  entendu  qu'elle  serait  non  recevable 
à  faire  annuler  après  coup^  et  tout  étant  consommé* 
ce  qu'il  lui  était  donné  itf  pi:évenir  en  s'y  prenant  à 
t^n^ps?  Dans,  tout  ce  qui.  lieuHau  mariage  et  à  ses 
effets  civils,  le. législateur  préfère  je^  moyens  pr4ven^ 
tifs  aux  moyens  coercilifs,  tant  il  ppjiis  de  respecLà 
cçt  acte  qui  ne  ressemble  à  aucun  autcç  l 

4id.  Mais  lorsqu'il  s'agit  d^aeles  ordibaîresr  qui 
n'ont  pas  le  mariage  pour  condition^  les. mêmes 
moyens  préventifs  n'existent  plus,  et  Tarticle  503' a 
dû  ouvrir  une  carrière  plus  large  aux  intéressés.  Au 
contraire»  nous  devons  le  répéter  t  dans  le  cas  dé  ma- 
riage, il  7  a  un  ensemble  de  combinaisons  spéciales 
etde  précautions  ingénieuses quLrendent,  ce  semble; 
l'article  505  inopportun  et  périlleux^ 

i20.  Ain»  toute  la  difiiculté<du.  pourvoi  se  réduil 
à  ce  point  :  l'article  505  iast-ililimi4é  ^par  l'artiele  174 
de  teU643orte  qu!il  soit  étranger  aux  aotc^  qui  ont  4e 
mariage  pour  condition?  C'est  une  question  de  texte 
sur  laquelle  on  peut  donner  plus  ou  moins  d'auto- 
rité aux  anciennes  doctrines,  mais  qui»  ei).^défiiH- 
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lire»  doit  se  réioudre  par  rioterprétation  de  oes  deux 
artîdes. 

iUi  Venoos  maiotenaat  à  votre  arrêt  da,28  dé- 
cen^m  1831  • 

^qn'à  ces  derniers  temps,  on  avait  généralement 
pensé  qne  le  moyen  d'attaquer  les  conventions  ma- 
trimoDiales  d'un  insensé,  était  d'attaquer  le  mariage 
même,  et  que  les  fins  de  non-recevoir  qui  laissent  le 
mariage  inviolable,  se  lèvent  pour  protéger  les  con- 
ventions matrimoniales  antérieures  (1).  Nous  avons 
cHé  ci-dessus  les  paroles  de  Lebret. 

Vers  1829  unsystéme  nouveau  s'est  produit.  Votre 
arrêt  de  1825  avait  enlevé  aux  collatéraux  le  droit 
d*aUaquer  le  mariage  de  Tinsensé.  On  imagina  alors 
de  séparer  les  convrations  du  mariage  et  le  mariage, 
et  ce  biaia,  adopté  par  la  Cour  de  Paris,  a  reçu 
Tatsentiment  de  votre  arrêt  du  28  décembre  1851. 
Cet  arrêt  est  nettement  formulé.  Cependant  nous  de- 
vons dire  qu'il  a  été  rendu  sur  des  faits  antérieurs  au( 
Codeeivil,  et  qu'on  ne  s'appuyait  pas,  pour  demander 
la  cassation,  sur  la  violation  des  articles  174  et  504 
do  Code  civiL  On  prétendait  que  la  Cour  avait  violé 
la  coutume  de  Paris  et  Tordonnance  de  1731 ,  qui 
n'ont  aucun  rapport  avec  les  articles  174  et  504  du 
Code  Civil.  L'arrêt  lui-même  déclare,  dans  son 
deaxième  considérant,  que  la  cause  a  dû  être  jugée 

(1)  Sauf  ce  que  disait  Servin,  et  que  les  arrêts  que  je 
connais,  ne  confirment  pas. 
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sur  des  données  auxquelles  le  Gode  civil  n*est  pas 
applicable.  Il  y  avait  de  plus  celte  nuance»  c'est  que 
l'insensé  était  interdit  quand  il  se  maria,  tandis  qu'ici 
l'interdiction  n'a  été  prononcée  que  longtemps  après 
le  mariage.  Enfin  cet  arrêt  du  28  décembre  1831, 
rendu  sur  des  faits  dominés  par  l'ancienne  jurispru- 
dence»  ne  parait  pas  en  harmonie  avec  les  monu- 
ments les  plus  connus  de  cette  même  jurispru* 
dence. 

Maintenant  vous  verrez  si  »  dans  une  espèce  qui 
se  présente  sous  l'autorité  du  Code  civil,  il  n'existe 
pas  d'autres  éléments  de  décision  dans  les  articles 
174  et  184  du  Code  c*viU  combinés  avec  l'arti- 
cle 503  du  Code  civil.  Votre  sagesse  en  décidera. 

122.  Au  surplus,  Tarrêt  qui  vous  est  dénoncé  n'est 
qu'interlocutoire  ;  il  n'a  encore  rien  prononcé  sur  le 
sort  des  conventions  matrimoniales.  H  a  seulement 
admis  une  preuve  des  faits  de  démence  :  probable- 
ment qu'en  admettant  cette  preuve ,  la  Cour  de 
Riom  s'est  réservé  le  droit  de  peser  avec  maturité 
les  résultats  de  l'enquête;  d'avoir  égard  à  la  possibi- 
lité des  intervalles  lucides  (1),  à  la  bonne  foi  de  la 
femme  (2),  à  sa  conduite  envers  son  mari  ;  au  besoin 
qu'éprouve  souvent  un  homme  faible  d'esprit  d'avoir, 
comme  le  remarquent  Saint-Thomas  et  Lebret»  une 


(1)  D'Héricourt»  Loiseccl.,  lettre  Q,  n«  52. 
Denizart,  ▼*  Mariage^  n*  18. 

(2)  Svprà,  n«  92. 
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femme  prudente  et  dévouée;  au  danger,  enfin ^  de 
déehirer  le  plus  solennel  et  le  plus  inviolable  des 
CMitrats. 

i23.  Ces  observations  n'ont  pas  été  soumises  à  la 
Cour.  L'interlocutoire  ayant  été  vidé  en  faveur 
de  la  demanderesse,  celle-ci  se  désista  de  son  pour- 
voi, qui,  en  effet,  devenait  sans  utilité  pour  elle.  Je 
06  sais  ce  que  la  Cour  de  cassation  aurait  décidé. 
Tout  ce  que  je  puis  dire  ,  c'est  que  ces  observations 
ayant  été  publiées  en  partie,  elles  ont  paru  très-gra- 
ves à  de  bons  esprits  (1),  et  je  crois,  en  effet,  qu'elles 
sont  de  nature  à  faire  impression. 

124.  Aussi  je  remarque  que  mon  honorable  col- 
lègue et  ami,  M.  Hestâdier,  rapporteur  dans  Tarrét 
do  28  décembre  1831 ,  ayant  eu,  en  1844,  à  toucher 
incidemment  la  question  dans  une  affaire  dominée 
psr  le  Code  civil ,  n'hésita  pas  à  proclamer  ce  qui 
sait  :  «  Si  le  mariage  (de  Finsensé)  est  maintenu  par 

*  fin  de  non-recevoir  ou  autrement,  les  collatéraux 

*  sont  sans  droit ,  titre  ni  qualité  pour  examiner 

*  et  attaquer  les  dispositions  du  contrat  de  ma- 
»  riage  (2).  » 

Ce  sentiment,  qui  acquiert  une  si  grande  autorité 
dans  la  bouche  du  rapporteur  de  1831 ,  est  aussi  le 
Qôlre  ;  il  conGrme  pleinement  nos  principes,  et  mon* 


(i)  H.  Pont,  Retme  de  Ugistat.,  t  24,  p.  241 . 

M.  Devilleneuve,  45,  1,  247,  note  1. 
(2)  DeWII.,  45, 1,  251. 
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tre  que  Tarrèlde  1851  n*a  rien  de  déoisif  soas  le 
Code  eÎTilj  Et  o'est  eneove  ce» que  M.  Mèstadier  fai* 
sait  remarquer  dans  son  rapport  de  1844  :  «  Il  n'y  a 
»  pas  d'analogie  avec  Tespèce  jugée  à  mon  rapport, 
le  28  décembre  1851.  Il  ne  s'agit  pas  non  plus, 
comme  dans  cette  espèce,  d'une  succession  ouverte 
avant  le  Gode  civil,  d'une  question  à  juger  d'après 
l'ancienne  jurisprudence ,  fort  variable  sur  cette 
matière.  Le  contrat  de  mariage  (de  l'insensé),  la 
naissance  et  la  reconnaissance  de  l'enfant,  le  ma- 
riage et  le  décès,  tout  est  régi  par  le  Code  civil. 
La  question  est  donc  soumise  aux  règles  consa- 
crées par  le  Code  civil.  » 

Nous  ne  pouvions  pas  prouver  d'une  manière  plos 
péremptoîre  que  l'arrêt  de  1851  a  été  influencé  par 
des  !  raisons  étrangères  aux  textes  du  Code  civil.  Si 
donc  la  question  se  présentait  de  nouveau»  on  de« 
vrait  l'examiner  en  toute  liberté  d'espriU  sans  se 
préocouper  d'un  précédent  dont  l'autorité  n'a  rien 
de  conioliiaot. 

s 

ARTICLE  1589. 

Ils  ne  peuvent  faire  aucune  convention  ou 
renonciation  dont  l'objet  serait  de  changer 
Tordre  légal  des  successions,  soit  par  rapport  à 
eux-mêmes  dans  la  succession  de  leucs.enfiBLniS' 
ou  descendants,  soit  par  rapport  à  leurs  enfants 
entre  eux;  sans  préjudice  des  donations  entre 
vifs  ou  testamentaires  qui  pourront:  avoir  lieu 
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sdon  les  formes  et  ckas  les  cas  déterminés  par 
le  présent  Code  (>!].    . 

SOBIMAIRE. 

135r  L'arlîole  ISSOa  été  édicté  pourvue  la  loi  des  succes- 
sioDs  ne  soit  «pas  ébréchée  par  les  paetes  matrimo- 
maiHw  Caractère  de  la  loi  française  sur  les  successions  ; 
prÎMipe  d' égalité  qu'elle  consacre  ;  nécessité  de  le 
conserver. 

i36L  Exemples  des  abus  auxquels  on  faisait  serrir  autrefois 
les  contrats  de  mariage  pour  priver  les  enfants  de 
leurs  droits  succesaifs. 
Le  Code  civil  a  proscrit  ces  abus. 

m.  Suite. 

128.  On  faisait  encore  servir  les  contrats  de  mariage  à  mo- 

difier les  droits  des  époux  dans  la  succession  de  leurs 
enfants. 

129.  Tout  cela  est  désormais  inconciliable  avec  l'article. 

1389. 

Renvoi  au  titre  des  Donatiam  pour  les  libéralités  que 
les  époux  peuvent  se  faire. 

130.  EiGorsioo.sur  le.caraclère  des  donations  nuptiales» 

La  donation  faite  ps^r  un  étranger  à  l'un  des  époux  ; 

par  contrat  de  mariage  est,  en  ce  qui  concerne  le 

donateur,  une  vraie  libéralité. 
Quîd  à  l'égaré  des  époux? 

151;. La  donation  faite  à  l'épouse  est,  en  ce  qui  concerne  cette 
dernière,  un  titre  Ittcratit  Les  créanciers  du  oonsti- 
Uiaott-peuvenl  la  faire  anauler  si  elle  a  été  faite  eai 
frauda  de  leuis  droits. 
Mais  à  l'égfrd  du  mavî ,,  cbfirgé  de .  suppfurter  les. 


(1)  Art.:?»,  7M ,  1081 ,10W,'  HW,  1497;  152T,  160,* 
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charges  du  mariage ,  la  donation  a  un  caractère 
onéreux. 

Quant  aux  donations  qui  ne  sont  pas  contenues  dans 
le  contrat  de  mariage,  elles  rentrent  dans  le  droit 
commun. 

132.  Les  époux,  entre  eux,  peuvent  se  faire  des  donations  par 

contrat  de  mariage.  Quelquefois  on  les  déguise  sous 
forme  de  dot.  Ces  déguisements  ne  peuvent  être  cri- 
tiqués par  le  mari  qui  en  est  l'auteur  ;  il  a  voulu  bire 
une  donation,  il  doit  la  respecter. 

133.  Hais  les  enfants  d*un  premier  lit  peuvent  la  faire  ré- 

duire si  elle  excède  la  portion  disponible. 

134.  Et  ils  n'ont  action  pour  cela  qu'au  décès  du  donateur; 

mais  ils  peuvent  être  autorisés  à  prendre  des  mesures 
conservatoires,  comme  tout  créancier  conditionnel 

COMMENTAIRE. 

125.  L'art.  1589  s'occupe  des  pactes  matrimo- 
niaux qui  tendraient  à  déroger  à  Tordre  des  succès* 
siens.  Il  les  déclare  nuls  ;  il  élève  une  barrière  io8U^ 
montable  contre  les  couyentions  qui,  abusant  de  la 
liberté  du  contrat  de  mariage ,  auraient  la  prélen* 
tion  de  toucher  à  celte  grande  loi  des  successions 
dont  Tesprit  d'égalité  froisse  tant  de  préjugeai 
parce  qu'elle  constitue  la  famille  et  la  propriété 
sur  une  base  démocratique.  Ne  nous  étonnons  pas 
si  l'art.  1389  reproduit  une  règle  déjà  écrite  dans 
les  art.  791,  1130  et  1172.  Cette  redondance  ne 
paraîtra  pas  vaine,  si  Ton  se  rappelle  que  le  législa- 
teur était  alors  en  face  d'une  société  dans  le  sein 
de  laquelle  vivaient  encore  dea  habitudes  invétérées 
d'inégalité  dans  les  partages»  de  préférence  pour  les 
aînés  et  de  défaveur  pour  les  filles.  L'art.  1 389  a 
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voulu  porter  un  nouveau  coup  à  ces  vestiges  d*un 
passé  avec  lequel  le  Gode  civil,  pénétré  des  besoins  de 
la  société  moderne,  avait  résolu  de  rompre  entière- 
ment (1). 

126.  Veut-on  quelques  exemples  des  abus  et  des 
injusUces  auxquels  l'ancienne  jurisprudence  faisait 
servir  trop  souvent  les  contrais  de  mariage? 

Quand  une  fille  se  mariait,  il  était  permis  de  lui 
faire  stipuler  par  son  contrat  de  mariage  qu'elle  se 
contenterait  de  sa  dot,  et  qu'elle  renonçait  à  la  suc- 
cession future  de  ses  père  et  mère  (2)  en  faveur  de 
ses  frères,  ou  en  faveur  d'un  seul.  On  imposait  quel- 
quefois aussi  ces  renonciations  par  contrat  de  mariage 
aux  mâles  en  faveur  de  l'ainé  (3).  Presque  toute  la 
France  était  infectée  de  cette  préférence  inique  pour 
les  mâles  au  préjudice  des  filles ,  ou  pour  l'ainé  au  dé- 
triment des  cadets.  On  pensait  que  ces' renonciations 
étaient  un  moyen  de  conservation  pour  les  familles  (4) 
eluQ  droit  politique  tendant  au  soutien  de  l'Etat  (5). 


(i)  MM.  TonUier.  t  12,  n*  19. 
Odier,  t.  2,  n»  632. 
Rodière  et  Pont,  t  l,n*  71. 

(2)  Henrys,  livre  4,  chap.  3,  quest.  H,  t  2,  p.  203. 
Boucheul,  Traité  des  conventions  de  succéder^  chap.  20. 
Duparc-Poullain  sur  Bretagne,  art  557. 

Lebrun,  des  Successions^  n*  3,  chap.  8,  sect.  1,  n*  48. 
Bourjon,  1. 1 ,  p.  909. 

(3)  Lebran,  loc.  cit. 

(4)  Bretonnier  sur  Hehrys,  loc.  cit, 

(5)  Lebrun,  loc.  cit.,  p.  508. 
Coquille,  quest.  127. 
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Or,  c'est  précisément  sous  le  régne  de  cette  institation 

antidémocratique  quelles  familles  ont  décliné, que  les 
hommes  nouveaux  ont  pris  la  place  des  ancféns»  etqûe 
l'État  a  été  s'abîmer  dans  la  grande  révolution  de 
1 789  ;  tandis  que  sous  le  régime  d'égalité  consacré  par 
le  Code  civil,  nous  voyons  la  richesse  s'acctiottre»  la 
propriété  se  diviser  et  s'augmenter,  et  les  familiessur- 
gir  avec  une  inépuisable  fécondité.  L^histoire  aurait 
dû  prouver  cependant  que  ce  n'est -pas  l'immobilité 
de  Tagnation^qui  empêche  la  subversion  des'familles, 
et  qu'il  vaut  mieux,  autant  au  point  de  vue  de  Tutile 
qu*au  point  de  vue  de  la  justice,  suivre  les  lois  de  la 
nature  plutôt  que  de  les  étouffer  par  d'aristocratiques 
et  odieuses  combinaisons  (1).  Le  Code  civil  »  dans 
l'intérêt  de  la  morale  et  d'une  sage  politique,  a  donc 
condamné  ces  inventions  de  Torgueil,  ces  égarements 
du  cœur,  ces  affections  fausses  étfacticesrélété'e^sur  la 
ruine  des  affections  naturelles;  Te^itpériénce' prouve 
hautement  combien  nous  devons  nous  en'féiiciter. 
Nous  disons  ddUc  que  les  légitimées  et  lës^k'éserves 
isont  d'ordre  public  ;  -imposées  par  la  -loi-dans  un  in- 
térêt  supérieur,  elles  ne  petavent  être vibtëes  (2), 
môme  dans  le  contrat  de'tnartlige,'et  c'est  ce  que 
commande  l'art.  1589. 

{^7.  Cette  régie  n'était  pas  ignorée  dans  l'ancien 


rntt  <i    I.  r   fini'fiT 


uJL 


(1)  y.  mon  livre  Del^înfhienetétiehristitMsmêtur  hdraU 
romain, 

(2)  Lebrun,  li?.  1,  chap.  2,  n*  t7. 
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droit  ;  car,  malgré  tout  le  respect  que  Ton  portait  à 
la  liberté  des  conventioDs  matrinoiomales,  on  ne  per- 
mettait pas  aux  époux  d'étendre  les  avantages  per- 
mis dans  le  lieu  de  tour  domicile  aux  biens  situés 
dans  d'autres  coutumes  qui  ne  les  admettaient  pas  (1). 
Toujours  les  avantages  étaient  limités  à  la  seule  me* 
sure  autorisée  dans  le  lieu  de  la  situation  ;  c'était  la 
eootéquenee  nécessMre  du  principe,  que  les  réserves, 
délenninées  parla  coutume  ou  par  la  loi,  sont  au- 
desras>de  la  disposition  de  ThomnEie.  Mais' il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que,  dans  un  intérât  d'aguation,  on 
avait  autorisé  la  volonté  de  l'homme  à  porter  atteinte 
au  plus  saoré  de  tous  les  droits,  à  la  légitime,  et 
que  le  contrat  de  mariage  était  l'instrument  de  cette 
foliation.  ' 

1^8 .  Ge  n'est  pas  seulement  à  l'égard  •  des  Mfents 
que  FoD'cfaangealt,  par  lc»coii4rat&de  mariage,  Tordre 
des  soooessioDs  ;  lee  époux  iMéràient  aussi  des  clauses 
qm  modifiaient  leurs  droits  dans  la  succession  de 
leurs  enfants.  Le  plus  célèbre  de  ces  pactes  était 
00000  sous  le  nom  A^mmohiUëation  de  propres  dans 
les  estocs  et  lignes  du  conjoint  (2).  Dans  la  crainte  de 
voir  les  biens  meubles  passer  dans  une  famille  étran- 
gère, le  contrat  leur  donnait  la  qualité  de: propres, 
afin  queisi  l'époux  propriétaire  venait  à  prédéeéder, 

(l)Lfibran,  lœ.  cil, 

'  (2)  'Rentfsson,  dés  PràprèSr  chap.  6,  ii^'8. 
401.  It^mtti'U  12, n* 20. 
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et  que  ses  enfants  mourussent  sans  postérité,  ces 
meubles  immobilisés  passassent  à  ses  héritiers  des 
propres,  et  que  Tépoux  survivant  ne  les  trouvât  pas 
dans  la  succession  des  enfants. 

129.  Tout  cela  s'efface  de  nos  mœurs;  iesoave* 
nir  s'en  affaiblit  et  la  pratique  s'en  perd  de  jour  en 
jour  davantage.  L'ordre  des  successions  n'a  pins  à  re- 
douter ces  graves  et  f&cheuses  atteintes.  D'ailleurs,  le 
contrat  de  mariage  est  assez  favorisé  par  les  disposi- 
tions du  Code  civil  qui  permettent  les  donations  aux 
époux  conformément  aux  art.  1081  et  suiv.,  et  par 
celles  qui  autorisent  les  dons  entre  époux  par  contrat 
de  mariage  conformément  aux  art.  1091  et  suiv.La 
loi  a  concilié  les  libéralités  si  propices  au  saccesdes 
unions,  avec  le  strict  maintien  des  réserves  et  des 
droits  de  la  nature.  Nous  n'avons  pas  a  nous  occuper 
ici  de  cette  matière,  qui  rentre  dans  le  sujet  àeséana- 
lions ,  et  appartient  exclusivement  à  ce  titre.  Nous 
nous  bornerons  à  de  courtes  réflexions. 

130.  D'abord,  distinguons  les  donations  faite» 
par  des  étrangers  à  un  époux,  par  son  contrat  de  ina- 
riage,  de  la  dot  constituée  par  un  père  ou  une  mère 
à  son  fils  ou  à  sa  fille.  La  donation  faite  par  1  étran- 
ger est,  en  ce  qui  le  concerne,  une  vraie  libéralité  • 
elle  en  a  les  caractères  ;  elle  doit  en  avoir  la  condi- 
tion de  validité. 

Ainsi,  un  mort  civil  ne  pourrait  faire  une  donauo 
par  contrat  de  mariage  ;  car  le  mort  civil  est  ifl^' 
pable  de  cet  acte  solennel  qui  emprunte  au  droi 
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thril  ses  principales  conditions  d'existence  (i).  Ce* 
pendant  la  donation  serait  valable  au  regard  des 
époux  s'ils  étaient  de  bonne  foi  (2)  ;  car,  en  ce  qui 
concerne  les  époux»  la  bonne  ^oi  qui»  dans  un  si 
grand  nombre  de  cas,  soutient  le  mariage,  soutient 
pareillement,  et  par  voie  de  conséquence,  les  con- 
ventions matrimoniales  qui  ont  été  la  condition  du 
mariage. 

En  ce  qui  concerne  les  père  et  mère,  la  constitution 
de  dot  est  plutôt  Taccomplissement  d'une  obligation 
naturelle  ;  elle  tient  plus  de  la  vente  que  de  la  dona- 
tion  :  c'est  un  contrat  du  droit  des  gens  ;  la  mort 
civile  n'y  fait  pas  obstacle  (3). 

131 .  Cependant  il  ne  faudrait  pas  dire  d'une  ma- 
nière trop  absolue  que  la  dot  donnée  par  des  parents 
i  leur  fille,  n'est  pas  une  libéralité  ;  il  y  a  beaucoup 
de  cas  où  elle  en  a  le  caractère. 

Ainsi,  il  est  reconnu  que  la  dot  est  un  litre  lucratif 
à  Vègard  de  l'épouse  (4);  dételle  sorte  que  si  elle  est 
constituée  par  le  père,  en  fraude  des  droits  de  ses 
créanciers,  ces  derniers  ont  l'action  paulienne,  lors 
même  que  l'épouse  n'aurait  pas  été  de  connivence 


(1)  L.lo,1i.,DêdonaU 
Richer,  Mort  civile,  p.  22^. 

(2)  Cass.  req.  14  juin  1827  (Dalles,  27,  1,  273). 

(3)  Même  arrêt. 

(4)  Jn/rà,  n- 187  et  3013. 
U  20.  D.iDedonat. 

I.  11 
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avec  Qon  père.  Il  suffit  que  ce  dieraÎpr.Mt  wià^ 
créaiicici*s  (1)  :  inlelligilur  qviasi  ]^,hWJ^'^%o^Ei4Up^ 
ad  eam  pervenùtse  (2) . 

Ce  n'est  c^u'à  l'égard  du  fanfi  4^0  le  dfWinl  <Ie 
dol  est  censé  être^onéreux;  Cjar  iLiO  pwr  oondiliûo 
de  supporter  les  charges  du. .a)arJ2\ge  .(5).  rLe&cMQ' 
ciers  ne  pourr^icint  £aji:e  révoquer  la:  «IfKQftlion  qn^ 
prouvant  que  le  mari  a  été  comcius  fraudis  (4)  ;  c'est 
ce  que  les  lois  romaines  ont  établi,  et  oe  q«i  mplte 
des  art.  1540  et  1547  du  Code  civil  qqmbiois.  La 
Cour  de  cassation. a  Qooi^acré  oeitte  doçtriAe  de  la 
manière  la  plus  forjuoeUe.par  arrêt  du.2iiMira:lll47) 
portant  cassation  d'un  arrêt  de  la  Cour  deiUoW  (5| 
Du  reste,  la  Cour  parait  ne  pas  faire  de  différence 
entre  la  fille  et  le. mari;. mais  laloi.rQiQWnqi  pl"^ 
précise,  a  distingué  les  positions»  et.il  e$tquel4li#- 
fois  utile  de  ne  pas,  les  confondre. 

Quant  aux  donations  qui  ne  sont  pas  c^qI^hK^ 


(1)  Julianus,  1.  17,  J 1,  D.,  Qurninfrc^jâdm^^Hlfir. 
Venulejus.l.  25,  §  1,  D.,  Quœinfraqdçm. 
Polhier,  Pand.,  t  3,  p.  194,  n«  20. 

Kurgole,  TêHatn.  ,   L  4,chap.  H,  sect.  1,  n'%^^ 

Ouest,  sur  les  Donations,  quest.  iO. 
M.  Tessiçr.jcfa  la  Dol,  t  1,  «••  Sel  25. 
V.  un  rapport  que  j'ai  lu  à  la  Cour  de  cassation  le  2  jan- 
vier 1843  (Devill.,  43, 1, 110). 

(2)  Venulejus,  loc.  cit. 

(3)  Infrà,  u*  3012. 

(4)  Vennl^is»  toc.  cit.y  et  mon  rapport  prëcit^. 
(5)  Devill., 47, 1,185. 

Junge  Bourges,  9  août  1847  (Deyill.„  47,,  2,^48§). 
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dans  le  contrat  de  mariage  et  qui,  par  coirséquent, 
n'ont  pas  le  caraotére  de  dot,  elles  rentrent  dans  la 
classe  des  libératîtéa  ordinaires.  Les  créanciers  peu- 
Tent  les  attacfaerponr  la  simple  frande  du  débiteur  ; 
elles  ne  sont  pas  protégées  par  les  principes  qui  ré- 
gissent les  conventions  dotales,  et  ne  participent  pas 
à  teats  effets  et  ^privilèges  (I). 

152.  En  ce  qui  concerne  les  donations  d'époux  à 
époni.noBs  ne  ferons  qu'une  remarque  sur  un  point 
qoi  a  souvent  préoccupé  les  jurisconsultes.  Il  arrive 
bien  des  fois  que  la  constitution  de  dot  est  simulée, 
et  qu'elle  n'est  mentionnée  dans  le  conlrat  de  ma- 
riage que  ad  pompam,  ou  pour  déguiser  une  libéra- 
lité que  le  mari  veut  faire  à  son  épouse.  Nous  en 
aTons  vu  un  exemple  dans  l'arrêt  du  parlement  de 
Provence  rapporté  au  n*  1 05. 

En  principe,  ce  n'est  pas  l'écriture  qui  fait  la  dot 
et  rend  le  mari  débilenr  sérieux  ;  c'est  la  numération 
desespèeee  et  la  réception  des  deniers  dotaux  vdotis 
numeralio^  non  scriptura  dotalis  instrumenti  facit  (2). 
Mais»  en  principe  aussi»  la  reconnaissance  de  dot, 
portée  dan&  le  contrat  de  mariage ,  fait  preuve  du 
versement  ret  de;  Ja  i^alilé  de  la  :dot  (3)  ;  et  c'est 


(1)  Cass.  ch.  civ.,  rejet,  3 mars  1847  (Devill.,  47, 1, 186). 

(2)  Hantka,  De  toetiû  el  ambig.^  12, 10/19. 
Despeîsses,  sect.  3,  n"  85. 
Roussîlbe.  t.  2,  n*"  519. 

H.  Tessier,  L  2,  note  1052. 

(3)  Favre,  Code^  5,  iO,  3,  in  fine. 
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à  ceux  qui  ont  droit  et  intérêt  à  ébranler  celte  preuTe, 
à  la  détruire  par  des  preuves  contraires.  Nous  dirons 
tout  à  Theure  quelles  sont  ces  personnes. 

Mais  quoi  qu'il  arrive,  et  loi*s  même  qu'il  serait 
constant  par  les  indices  les  plus  certains  et  les  preuves 
les  plus  démonstratives,  que  le  mari,  voulant  tout  a 
la  fois  favoriser  la  future  et  ne  pas  paraître  épouser 
une  femme  sans  fortune,  a  reconnu  avoir  reçu  d'elle 
une  certaine  somme  à  tilre  de  dot,  bien  qu'il  n'ait 
rien  reçu,  il  ne  faut  pas  hésiter  à  dire  que  ce  n'est 
pas  à  lui  qu'il  appartient  de  prétendre  qu'il  y  a  simu- 
lation et  déguisement  dans  cette  reconnaissance  (1): 
il  a  voulu  donner,  il  a  donné  en  eflet;  sa  libéralité 
doit  tenir  contre  lui-même  ;  elle  résiste  à  un  tardif 
repentir. 

135.  Mais  si  elle  blesse  les  droits  des  enfants 
d'un  premier  lit,  ce  seront  ces  derniers  seuls  qui, 
a  la  mort  de  leur  père,  auront  action  pour  faire  ré- 
duire la  donation  dans  le  cas  où  elle  excéderait  la 
portion  disponible  (2). 

154.  Nous  disons  :  au  décès  de  leur  père;  car 
tant  que  vit  le  père,  les  enfants  n'ont  pas  d'action 


(1)  Grenoble.  2  juillet  1831  (Dallez,  52,  2,157). 

(2)  W. 

Cass.  req.  31  juillet  1833  (Dallez,  33, 1, 324). 
Art.  1496  et  1527. 
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oaverte  pour  critiquer  ses  libéralités  et  les  faire 
réduire. 

On  ne  peut  s'empêcher  de  reconnaître  cependant 
que  cette  temporisation  imposée  aux  enrants,  ne 
puisse  leur  être  préjudiciable.  Supposons  qu'au  lieu 
d'une  dissolution  du  mariage  par  le  décès  du  mari» 
il  n'y  ait  que  séparation  de  biens  ;  il  faudra  donc 
que  les  enfants  du  premier  lit  voient,  sans  se  plaindre, 
le  moDtant  de  la  libéralité  passer  dans  la  main  de 
leur  belle-mére,  qui  pourra  dissiper  les  sommes,  ou 
les  faire  disparaître  !  N'auront-ils  pas  action  contre 
elle,  même  avant  le  décès  de  leur  père?  devront-ils 
attendre  cet  événement,  ainsi  exposés  à  toutes  les 
chances  de  perte  qui  ont  excité  la  vigilance  du  lé- 
gislateur? 

Voila  ce  que  l'équité  dit  en  leurfaveun  et  pour  lui 
donner  satisfaction,  il  y  a  un  terme  moyen  à  prendre. 
Sans  doute,  dans  la  rigueur  des  principes,  les  enfants 
n'ont  pas  d*action  en  réduction  tant  que  la  succes- 
sion de  leur  père  n'est  pas  ouverte;  mais,  en  atten- 
dant, ils  peuvent  faire  des  actes  conservatoires.  En 
conséquence,  un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Gre- 
noble du  2  juillet  1831  (1)  a  ordonné,  sur  leur  de- 
mande, la  mise  en  dépôt  des  sommes  d'argent,  pour 
l'intérêt  en  être  servi  a  la  femme  jusqu'à  la  dissolu- 
tion du  mariage  par  le  prédécès  du  mari.  On  peut 
invoquer  encore  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 
37  mars  1822  qui,  par  crainte  du  désordre  des  af- 


(1)  Dalioz,  32,  2,  136  et  137. 
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tairas  du  mari:et  d'une  ruiuû>  anliûipée^  aiitame 
l'exercice  d'acles  conserva loircs  (l). 

Ces.décisîoiiSi&efQadânl  mut  lee  que  oaUii  qui  ajun 
duit  cûudiUoDiiel  p^ul  exereer  lou»  lea  .actes  conaBi^ 
vatoines.  Yalaeineiit  dira*4-on  :qu'il  y  a  la  .une  aU 
iQLQta  portéeau  droil  de  prapiiétà.da  la  femme;  qae 
ceIle*Gi  esl  donataire»  qu'elle  estprapuélaire;  qu'elle 
a.  un  droil  plein,  entier,  .exclusif;  que  ce  droit  ne 
peut  ^tre  ébréché  que  par. la  réduction,  et:que.la 
réduction,  n'est  ouverte  qu'à  la  mort  du.  donateur: 
iL  n'est  p^St  moins  vrait  que,  bien  que  l'aoUon  en  ré* 
duclion  ne  s'ouvse  qu'au  décès  du  donateur,  ce  n'est 
pas  contcedire  le  droit  de  propriété  de  la  femme, 
qge  de  prendre  des  mesures  conservatoires.  On  sùl 
bien  que  le  droil  des  enfants  du  premier  lit  n^esl  fas 
ouverl^et  c'est  pour  cela  qu!on  les  réduit  a  ae  conten- 
ter de  ces  mesures  couservatoinss.  On  sailbiee  ausâ- 
qu'ils  n'ont  qu'un  droit  suspendu  par  une  condition; 
maiâ  il  a  toujours  été  permis. à  celui  qui  a  un  droit 
conditionnel,  de  prendra  des  mesures oonaervatoires  : 
c'est  là  une  précaution  généralement  autorisée. 

Article  ^590. 

Les  époux  ne  peuvent  plus  stipuler  d'une 
manière  générale^  que  leur  association  sera  ré- 
glée par  Tune  des  coutumes^  lois  ou  statuls 


(1)  Je  cite  cet  arrêt  infrà,  a*  2220L 
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l§erax*  qui  régissaient  ci-dëvaDt  les  diverses" 
[flfftiés'dti  territoire  français^  et  qui  sont  abrogés 
par  le  pjrésent  Code  (\  ). 

Us  peuvent  cepesdéiit  déclarer  >  d'nfte  ma- 
nière générale^  qu'ite  entendent  se  maHer  ou 
sons  le  régime  de  la  communauté  ou  sous  le  ré- 
gime dotal. 

Au  premier  cas^  et  sous  le  régime  de  la  com- 
mmiVi&;  les  droits  des  époux  et  de  létirs  héfi- 
tièr$  seront  réglés  par  les  dispositions  du  cha- 
pitre II  dû  présent  titre. 

kn  dkasiène  cab,  et  som  le'  régîfiie  dotèl/ 
liWi¥s  dfàiis  seront  réglés  par  les  dispositions 
du  chapitre  III. 

SOMMAIRE. 
135.  L'unité  de  législation  est  an  des  bienfaits  du  Code  civili 


(l^  Art  4407  el'lBa?-. 

Loi  dU'30  Tentôce  an  xiir  art.  7;-  discussion  du  Conçoit 

d'étal  (Fenet,  i  13,  p.  554). 
irfM.'  touiller,  1. 12,  n*  T. 
Durantdto,  t.  I4,'n*3f.^ 
0«tt-;  t.  2.'n>»8M. 
Ilodièisé'H  Bint,  t.  U  a^74;i« 
ZacbarisB,  L  Z,  p.  406. 
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136.  L'article  1390  est  une  précaution  pour  empêcher  qa*on 

ne  fasse  revivre,  comme  autorités  légaiest  des  cou- 
tumes abrogées. 

137.  Il  n'est  pourtant  pas  défendu  d'emprunter  à  une  cou- 

tume une  combinaison  matrimoniale  ;  mais  il  faut 
qu'elle  apparaisse  comme  œuvre  de'  la  volonté  des 
parties,  et  non  pas  comme  disposition  de  la  coutome 
abrogée. 

On  ne  peut  se  référer  à  la  coutume, 

Ni  d'une  manière  générale» 

138.  Ni  d'une  manière  spéciale . 

139.  Exemple  tiré  d'un  arrêt  de  Poitiers. 

140.  Autre  exemple,  qui  peut-être  présente  quelque  exagé- 

ration. 

141.  On  peut  dire  d'une  manière  générale  qu'on  se  marie 

sous  le  régime  de  la  communauté,  ou  sous  le  régime 
dotal,  car  ces  deux  régimes  sont  adoptés  par  le  Code 
civil.  , 

142.  Mais  dire  qu'on  constitue  une  dot,  n'est  pas  dire  qu'on 

se  marie  sous  le  régime  dotal.  Transition  à  l'article 
suivant. 

COMMENTAIRE. 

135.  Le  Gode  civil  est  désormais  la  loi  civile 
du  pays.  Jadis  la  diversité  des  coutumes  avait  été 
une  source  de  difficultés  et  un  obstacle  au  meuve* 
ment  de  la  centralisation.  Il  y  avait  le  droit  romain 
pour  le  midi,  les  coulumes  pour  les  autres  parties 
de  la  France,  les  ordonnances,  les  arrêts  de  règle- 
ment. Le  droit  changeait  avec  les  frontières  d^une 
province»  et  Timité  de  législation  manquait  à  la 
France  malgré  les  grands  progrès  qu*eUe  avait  faits 
dans  la  voie  d'une  organisation  politique  et  admî- 
nistrative  unitaire. 
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Le  Code  civil  a  pris  la  place  de  ce  cahos,  et  une 
magnifique  hannonie  a  succédée  la  confusion. 

136.  Hais  les  préjugés  des  peuples  sont  tenaces. 
Il  était  à  craindre  que  Ton  ne  s*obstinât  à  perpétuer 
des  coutumes  que  leur  longue  durée  avait  rendues 
chères  aux  habitudes  locales.  Il  fallait  non-seulement 

» 

abroger  ces  coutumes,  mais  encore  empêcher  que  la 
pratique  ne  leur  conservât  un  reste  de  vie  et  ne  les 
mît  en  opposition  avec  le  Code  civil  :  de  là  Par- 
ticle  1390.  Il  se  lie  à  l'article  7  de  la  loi  du  30  ven- 
tftie  an  XII,  portant  : 

«  A  compter  du  jour  où  les  lois  sont  exécutoires, 
les  lois  romaines,  les  ordonnances,  les  coutumes  gé- 
nérales  et  locales,  les  statuts,  les  règlements,  cessent 
d'avoir  force  de  loi  générale  ou  particulière  dans  les 
matières  qui  sont  Tobjet  desdites  lois  composant  le 
présent  Code.  » 

L'esprit  de  cette  loi  et  de  Part.  1390  est  de  ne 
plus  reconnaître  les  coutumes  et  les  statuts  pour  règle 
des  conventions;  de  les  laisser  dans  le  champ  de 
Tbisloire  et  de  la  science,  et  de  les  exclure  du 
domaine  de  la  pratique  ;  d'empêcher  la  volonté  des 
parties  de  les  tirer  de  leur  tombeau  pour  les  mettre 
en  regard  du  Code  civil,  qui  seul  est  la  loi  vivante. 

137,  Ce  n'est  pas  qu'il  soit  défendu  d'emprunter 
&  une  ancienne  coutume  des  combinaisons  qi%i>  bien 
que  non  reproduites  dans  le  Code  civil,  n'en  sont  pas 
moins  dans  le  libre  domaine  des  conventions  matri* 
moniales.  Mais  pour  que  ces  combinaisons  soient  ac« 
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Copiées,  ii  Tant  qu'elles  dpptfaiswntcominè^'IoMifre 
de  la  voloiilé  des.  partiesvet  noB'CoanM  Tas^fii» et; 
le  reflet  de  la  coutume  (i);  car  rappeler  la  cou-  | 
tume  à  titre  d'autorité,  ee  serait  opposer"  au. 'Code  I 
civil,  qui  désormais  règne  sans  partaga^  uv»iloîi 
collatérale  ayant  aussi  ses  prétentions  dans  «le  gou-^ 
vernement  des  intérêts  civils.  Recédant  velefa*^ 
Les  actes  publics  ne  doivent  connaître  quo>  l^ 
Code,  seule  et  unique  loi  de  la  France  moderae.  j 
Les  coutumes  ne  peuvent  y  parler  le  langage  légis- 
latif ^  soit  par  référence,  soit  par  formeftidisposi^  | 
tive;  elles  ne  peuvent  quitter  Thorizon' de  Tér^i*-  , 
dition  pour  passer  dans  le  domaine  du  comman- 
dement extérieur.  On  peut  les  copier,  on  peut 
les  contrefaire;  mais  il  ne  faut  pas  les  désig^r' 
comme  source  de  ce  qui  se  fait,  comn>e  app^obalien* 
de  ce  dont  Ton  convient.  Le  plagiat  est  ici  pimnis 
dans  Tiiitérèl  de  la  liberté;  on  peut  ppendie  à  la 
coutume,  mais 'il  ne  faut  pps  dire  qu'on  lui  prend. 
Ce  plagiat  s'excuse  pçir  le  gr^and  besoin  de  Tunilé- 
de  législation.  S'il  y  a  dans  ceci  de  la  suscepUbiJité} 
il  faut  convenir 'que  la  politique  en  faisait- un  «J^m* 
voir,  et  qu'il  n'y  avait  pae  d'autre  moyen  de^ompF0 
avee  le  pfissé.  Ce  m'est. sans* doute  qu'un  .ppint*de 
forme,  comme  le  représentait  M.  Berlterà  M.  Cam** 
bacérès,  adversaire  de  l'art.  1390  (2).  Mais  la  forme 
est  Irés-importante-en  pareil  cas.  Il  sufQt  que^^our 


i(f)  H.  TMUbiffd.  FeMt,  ba  iMli^  p.  SBfr. 
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laiaodcdeJaioaUàre»  eUe  ne  mette  pas  dfentraTe  à 
laliberié* 


158.  Ce  n'est  pas  seulameot  qaand  on  s'en 
pour  la  totalilé  du  contrat  de  mariage  à  la  coutume 
abrogée»  que  notre  article  s'arme  de  sévérité  ;  c^st 
encore  quand  on  s*y  référé  pour  un  point  par  lieu-» 
lier.  M.  TouUier  (1).  qui  décide  le  contraire,  a  été 
repris  avec  raison  par  tous  les  auteurs.  Si  Ton  pouvait 
se  référer  en  termes  généraux  à  une  coutume  abro- 
gâe,.pour  l'un  de  ses  articles,  pourquoi  ne  le  pourrait- 
on  pas  pour  deux,  pour  trois,  pour  quatre?  et  alors 
on  ferait  en  détail  une  chose  que  M.  TouUier  convient 
qu'on  ne  peut  faire  en  gros.  Ce  que  le  Code  a  voulu» 
c'est  (j'emprunte  les  paroles  de  M*  Treilhar4l)  c  d'em^ 
pécher  le»  citoyens  de  rappeler  les  coutumes  ;  •  sinon; 
la  routine  les  aurait  fait  durer  longtemps  après  leuc 
abrogation. 

139.  C'est  en  se  pénétrant  de  ces  idées  que  la 
Cour  de  Poitiers  a  très-bien  décidé,  par  arrêt  du 
i6  mars  1826  (2),  qu'il  y  avait  nullité  dans  la 
clause  d'un  contrat  de  mariage  portant  que  la  futum 
aurait  le  douaire  sur  les  biens  de  son  épaux,  con^ 
formément  à  la  ci-devant  coutume  du  Poitou.  Gom^ 
ment  régler  les  effets  et  l'étendue  d'une  toile  clause, 
sans  recourir  aux  dispositions  de  la  coutume  du 


(1)  Loc.  cit. 

(2)  Dallez,  2C^  2,.243. 
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Poitou  sur  le  douaire  et  aux  interprétations  dont 
elle  a  été  Tobjet?  Comment  ne  pas  voir  que  c^est 
faire  revivre  la  coutume  du  Poitou,  abrogée  par  le 
Code  civil,  et  élever  autel  contre  autel? 

140.  On  a  même  été  plus  loin  ;  et  la  clause  d'un 
contrat  de  mariage  qui,  sans  se  référer  à  la  coutume, 
stipulait  c  au  profit  de  la  femme,  un  augment  de 
8,500  francs  en  cas  de  survie,  réversible  aux  enfants 
à  naître  avec  réserve  de  la  virile ,  plus  les  bagues  et 
joyaux  ;  et  au  profit  du  mari,  un  contr'augment  de 
3,000  francs,  »  a  été  déclarée  nulle  en  vertu  de  Tar- 
ticle  1390  (1).  Il  a  paru  que  cette  stipulation  ne  pou- 
vait recevoir  son  exécution  entière  qu'en  se  référant 
à  des  lois  abolies;  que  pour  la  plier  aux  dispositions 
du  Code  civil,  il  fallait  la  modifier,  la  diviser,  la 
changer  ;  que  dés  lors  elle  rentre  dans  la  prohibition 
de  Tarticle  1390,  et  met  le  Code  aux  prises  avec  un 
ancien  droit  aboli  (2).  Mais  peut-être  que  cette  in- 
terprétation peut  paraître  trop  rigoureuse  pour  les 
parties  et  trop  commode  pour  les  juges  (3).  C'est 
une  manière  de  se  dispenser  d'entrer  dans  la  re- 
cherche de  combinaisons  peu  connues,  et  dans 
l'interprétation  de  dénominations  oubliées.  Cepen- 
dant quand  ces  choses  restent  dans  la  mémoire  des 


ri)  Grenoble  (Dalioz,  30.2,  ilO). 

(2)  Le  pourvoi  a  été  rejeté  par  arrêt  de  la  chambre  civile 
du  28  août  1833  (Dalioz,  33, 1,  307). 

(3)  Junge  M.  Odier,  t.  3,  n'*  1048  et  1049. 
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populations^  pourquoi  le  juge  a*y  auraitil  pas  égard  ? 
11  D'y  a  là  rien  qui  soit  en  hostilité  avec  le  Code  ci- 
TÎJ,  et  qui  réhabilite,  comme  autorité  vivante,  des 
coQtumes  abrogées.  La  combinaison  est  reproduite 
comme  œuvre  des  parlies,  et  non  pas  comme  dis- 
position du  statut  local. 

141.  Comme  le  Code  civil  a  donné  des  règles  dé- 
taillées sur  les  deux  grands  régimes  qui  partagent 
la  France,  le  régime  dotal  et  le  régime  de  la  commu- 
nauté, il  est  permis  aux  parties  de  déclarer  d'une 
manière  générale  qu'elles  se  marient  sous  le  régime 
de  la  communauté,  ou  sous  le  régime  dotal,  sans  en- 
trer dans  d'autres  explications.  Elles  s'en  réforent 
alors,  non  pas  à  des  statuts  abrogés^  mais  au  Code 
civil  lui-même,  qui  a  organisé  ces  deux  régimes. 

142.  Il  faut  s'entendre  cependant  sur  la  for- 
mule nécessaire  pour  se  référer  au  régime  dotal  ;  il 
ne  faut  pas  croire  que  le  mot  dot,  employé  sans 
précinon,  suffise  pour  assujettir  les  parties  à  ce 
régime,  qui  n'est  pas  le  régime  légal.  C'est  pour  leur 
donner  une  règle  de  conduite  qu'a  été  fait  Tarticle 
suivant,  dont  nous  allons  nous  occuper. 

Article  4  392. 

La  simple  stipulation  que  la  femme  se  consti- 
tue ou  qu'il  lui  est  constitué  des  biens  en  dot^ 
ne  suffit  pas  pour  soumettre  ces  biens  au  régime 
dotal^  s'il  n'y  a  dans  le  contrat  de  mariage  une 
déclaration  expresse  à  cet  égard. 


n 
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La  saomission  au  régime  dotal  ne  résulte 
pas  non  plus  de  la  simple  déclaration  faite  par 
les  épotix^  qu'ils  se  marient  sans  commrunauté^ 
ou  qu'ils  seront  séparés  de  biens. 

SOMMAIRE. 

145.  La  communauté  est  le  régime  matrimonial  préfiéré«par 
la  loi.  Pour  que  les  époux  soient  légalement  mariés 
sous  un  autre  régime,  il  faut  une  stipulation  déroga- 
toire, expresse  ou  formelle. 

144.  La  dotalité  ne  se  présume  pas. 

145.  Néanmoins,  il  n*y  a  pas  de  termes  sacramentels  pour 

exprimer  que  les  parties  veulent  se  soumettre  an  ré* 
gime  dotal. 

146.  Autrefois  on  était  très-facile  pour  décider  qn*il  y  avait 

régime  dotal  et  constitution  de  dot. 

147.  Il  faut  être  beaucoup  plus  sévère  aujourd'hui,  à  cause  de 

la  préférence  donnée  à  la  communauté,  qui  est  le  ré- 
gime de  la  loi. 

148.  ToutefoiSt  il  y  a  un  milieu  à  garder  .*•  'û  ne  faut  ni  le  re- 

lâchement d'autrefois  •  ni.  le  formalisme  de  certains 
auteurs  modernes. 

149.  Le  mot  dol  étant  un  terme  générique  qui  signifie  le  bien 

de  la  femme  mariée,  n'est  pas  suffisant  à  lui  seul  pour 
faire  décider  que  les  époux  ont  voulu  adopter  le  ré- 
gime dotal.  Étymologie  du  mot  doL 

150.  Suite. 

151.  U  n'y  a  pas  non  plus  adoption  du  régime  dotal  parce 

quef  les  époux  auroni  déclaré  se  marier  sans  commu- 
jMuCévOU  séparés  de  biens. 

152.  Examen  d'une  clause  dana  laqiiella  onidflinanAaa'îlif 

a  régime  dotal  stipulé. 

153.  Antre  clause. 

154.  Autre  clause. 
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tfS.'fE9«iMn,d*4io  ftuire^pacie. 

157.  Arrêt.  Observation  sur  1»  droit  do  la.  Cour  de.casAatioo 
dans  la  questiQn  d'interprétation  des  contrats  de.ma- 
rîage. 

198.  Suite  deTexamra  du  même  pacte.  Réponse  à  une  ob* 
jection. 

159.  AoMre  >p0cte,  dans  lequel  la  femme  se  constitue^  ses 

biens  en  dot  et  les  déclare  inaliénables. 

Erreur  des  auteurs  qui  ne  voient  pas  là  une  soumis- 
sion au  régime  dotal. 

Explication  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation. 

L'inaliénabililé  n'est  compatible  qu'avec  le  régime 
dotal;  elle  répugne  à  la  communauté. 

160.  Critique  d'an  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon ,  qui  n*a  pas 

voulu  voir  la  stipulaiion  du  régime  dotal  dans  une 
espèce  où  il  était  nécessairement  stipulé  par  l'en- 
semble des  clauses  de  l'acte.  Motifs  de  cet  arrêt,  qui 
a  Yonlu  évidemment  échapper  à  une  certaine  juris- 
priMlenoe  de  la  Cour  de  cassation ,  blessante  pour  les 
intérêts  lyonnais. 

161.  Cepdiiiftioos  sur  tout  oeci. 

162.  l\  ne.  suffit  pas.  qu'il  y  ail  régime  dotal  stipulé  ;  il  faut 

encore  qu'on  sache  quels  biens  ont  été  frappés  de  do- 
talité.  Renvoi,  à  cet  égard,  à  l'article  1541. 

COMMENTAIRE. 

143.  Le  régime  légal  est  le  régime  de  la  commu- 
nauté (1).  Il  est  aussi  le  plus  naturel  et  le  plus  con- 
forme à'Ia  situation  ^es  époux. Jl  est  donc  nécessaire 
que  les  contractants  se  servent  dans  li&ur..stcto  de 


JM     mm' 


(1)  Infrà^diTi.  1400  et  1393. 
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mariage  d'une  formule  claire  et  précise,  pour  décla- 
rer qu'ils  ont  voulu  adopter  un  régime  différent  du 
régime  de  la  loi.  Soit  qu'ils  veuillent  se  marier  sous 
le  régime  dotal»  soit  qu'ils  veuillent  être  séparés  de 
biens,  il  faut  que  leur  volonté  apparaisse  sans  équi- 
voque. 

Tel  est  le  vœu  de  Tarlicle  1392;  il  est  d'ailleurs 
d'accord  avec  les  principes. 

144.  En  effet,  la  dotalité  ne  se  présume  pas  (1).  Ce 
régime  d'immobilité  et  de  contrainte,  qui  place  une 
espèce  de  biens  hors  du  commercCt  est  trop  contraire 
au  droit  commun,  à  la  nature  des  choses  et  à  la  li- 
berté des  personnes  capables,  pourqu'il  puisseètre  fa- 
cilement admis.  Même  dans  le  droit  romain  et  dans 
les  idées  des  pays  de  droit  écrit,  où  cependant  le  ré- 
gime dotal  était  si  favorisé,  on  tenait  pour  certain 
que  les  biens  de  la  femme  n'étaient  pas  présumés  do- 
taux :  Bona  mulieris,  dit  le  président  Favre  (2),  non 
pnesumuntur  dotalia,  si  dotis  conslitutio  nulla  prœces- 
serit;  cumenim  facti  sit,  prœsumi  nullâ  ratione  potest. 
A  défaut  de  stipulation,  on  tenait  les  biens  des  époux 


(1)  /n/rà,  n- 3003. 

Roussîlhe,  delà  Dot.  t.  i,  chap.  6,  sect.  1,  p.  147. 
Favre,  Code,  deJuredoi,»  déf.  18. 

(2)  Lac.  du 

Junge  Perezius,  5, 12, 10. 
M.  Tessier,  de  la  Dot,  n*  8. 
Infrà,  n«  3004. 
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poar  libres  de  droit  et  paraphernaux  (i).  Or,  si  la 
dotalilé  ne  se  présumait  pas  en  droit  romain»  com^ 
bien  à  plus  forte  raison  dans  le  droit  français  mo- 
derne, qui  considère  la  dot  comme  une  dérogation 
au  régime  légal. 

i45.  Néanmoins  il  n'est  pas  nécessaire  que  la 
soumission  au  régime  dotal  et  la  constitution  de 
dot  résultent  de  termes  sacramentels  (2);  ces  situa- 
tions peuvent  s'induire  de  Tensemble  des  clauses 
de  l'acte.  La  loi  9,  §  2,  D.,  De  jure  dolium,  emprun- 
tée aux  écrits  d'dlpien,  est  précise  à  cet  égard.  Le 
même  jurisconsulte  va  même  jusqu'à  dire  que  la  con- 
stitution de  dot  n'a  pas  besoin  d'être  formellement 
stipulée,  et  qu'elle  peut  résulter  implicitement  des 
faits  (3). 

i46.  Et,  comme  dans  les  pay^  do  droit  écrit,  la 
dot  était  trcs-favorable,  et  que  le  régime  dotal  était 
celui  de  presque  tous  les  contrats  de  n.ariage,  on 


(!)  .Venochius,  De prœsumpL ,  1  11 ,  6,  54, 

■ 

Fontanella,  cl.  5,  glos.  7,  n*  25. 

Furgole«  Questions  sur  les  dotations^  que  t.  25. 

Grenoble,  M  janvier  1840  (Devill.,  44,  2,  328). 

(2)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  V  Dot. 
Guy  Pape,  ques^t  468. 

Pavre,  loc.  cit. 
Grenoble,  21  janvier  1812. 

4  juillet  1818.  Ces  deux  arêts  sont  roppelés 

avec  un  arrêt  du  27  février  182S  (D  .liez,  25, 2, 163). 

Autre  du  28  mai  1825  (Dalloz,  25,2,  164). 

(3)  L.  23,  D.,  De  jure  dotîum. 
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teilait  que  la  moii^dre  conjecture  était  suffisMrte 
pour  daire  décider  que  les  époux  s'étaient  mariés 
sous  le  régime  dotal  (1). 

147.  Mais  aujourd'hui  on  ne  saurait  être  aussi  &«- 
cile.  Sans  aucun  doute  la  constitution  de  la  dot  ne 
dépend  pas  de  termes  sacrannentels  (2}  :  le  régime 
dotal  est  une  combinaison  qui  a  ses  rouages  carac- 
téristiques ;  et  quand  ces  rouages  se  rencontrent,  peu 
importe  que  le  mot  propre  n'ait  pas  été  prononcé, 
poui*vu  que  la  chose  y  soit.  Hais  on  ne  doit  pas  dire 
qu'il  Faut  facilement  admettre  que  les  époux  ont 
adopté  le  régime  dotdl.  Notre  article  proteste  contre 
celte  maxime  de  l'ancienne  jurisprudence  des  pays 
dé  droit  écrit. 

148.  Ici,  remarquons-le  :  nous  nous  tenons  en 
dehors  et  des  facilités  trop  grandes  d'autrefois  pour 
admettra  le  régime  dotal,  et  du  formalisme  de  quel- 
ques auteurs  modernes  qui,  par  une  fausse  intelli- 
gence de  l'article  1392,  s'imaginent  que  le  régime 
dotal  doit  ressortir  iiécessarrement  d'une  mention 
expresse,  et  qu'on  doit  le  repousser  quand  il  se  pré- 
sente implicilëihent  contenu  dans  les  pactes  du  con- 
trat (t)).  Nous  ne  voulons,  ni  de  l'exagération  de- ces 
derniers,  ni  de  la  facilité  des  autres.  L'avtide  1392 


(1)  Favre,  loc.  cit. 
(5Î)  M.  Odier,  t;  S,  n«  1062. 
(3)  MM.  Touiller,  t.  14,  n^'  40  el  suiv. 
Du /"  an  ton,  1. 15,  u^SSO. 
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akMBÎ  les  înterprélelioM  dovknisevel  hMài-dées^, 
•ans 86  jeter  dans  les  fbfnmle8.8aerameiit6lles.  R.de* 
mande  la  certîtude>dfflitf  IH  matenté  des  partaes.  "Son- 
tes  les  fois  qae  eettocertiHideeKiele,.noD  pas  par  des 
piteavee  extriasiqiieai  aa  contni  de  mariage ,  mais 
par  les  pacii^  qu'il  renfevina^  et  par  les  combinaî'- 
mÊa}èBfni  A  ML  rexpvessien,  il  est  du  devoir  du  jnfce 
de.  seasaorer  l'iatention  vraie  des  pai'ties,  quelle 
qu'eD  aoil  la<  foraie.  Il  soFfit  qu'il  y  ait  expression 
elaire^  pomlive^  noir  éqivfoquede  leur  vœu;  peu  im- 
porte le  mojeti .  par  lequel  cette  expression  arrive  à 
la  aaoaoience  dit.ji^. 

Ceci  i4eviendfa  i^as  évident  par  les  développe- 
maniai  qu*  vomk  suivre . 

149.  L*eqfiploi  du  mol  dol  n'est  pas  sufiisanl  dans 
un  contrat  de  mariage  pour  faire  décider  que  les 
époux  se  sont  mariés  ^^ous  le  régime  dotal.  Autrefois 
il  aurait  répondu  à  tous  les  scrupules  s'il  se  fut 
trowé'dans  un  acte  passé  ei)  p^ys  de  droit  écrit.  Âu- 
îoufdliui  il  n'en  est.  plus  de  même.  En  passant  dans 
la  langue  d'un  peuple  qui  admet  plusieurs  régimes 
matrimoniaux,  le  mot  dot  a  repris  le  sens  large  qu'il 
avait  quelquefois  dans  la  littérature  romaine,  et  il 
signifie  le  bien  que  la  femme  apporte  en  mariage, 
à  quelque  titre  que  ce  soit  et  sous  quelque  régime 
que  les  époux  se  soient  mariés  (1).  Chez  les  écri- 


(1)  V.  Du  Cange,  ir*  Dos,  au  {^foTpM^MMireratftMfil. 
Art.  1540  et  1443  C.  civ. 
Infrà.  u*  3003. 
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vains  latins ,  en  effet ,  le  mot  dot  n'est  pas  toujours 
employé  avec  la  signification  précise  du  régime 
dotal.  Tacite  appelle  dot^  le  bien  que  le  mari  donnait 
à  sa  femme  chez  les  Germains,  de  même  que  celui 
que  la  femme  apportait  à  son  mari  chez  les  peuples 
italiques  :  Uotem,  dit-il,  non  uxor  marito  ,  sed  uxori 
marilus  offert  (1).  Saumaise  donnant  Tétymologie  du 
mot  dot,  abstraction  faite  des  définitions  des  juriscon- 
sultes ,  remarque  très-bien  qu'en  soi  ce  mot  ne  si- 
gnifie pas  autre  chose  qu'un  don,  une  récompense: 
Dos  nihil  alitid  quam  donum  vel  munus  (2) . 

C'est  pourquoi,  les  pays  de  coutume  donnaient  le 
nom  de  dot  au  douaire  de  la  femme  ;  ce  qui  faisait 
dire  à  Delaurière  :  a  La  dot,  dans  nos  coutumes , 
•  n'est  autre  chose  que  le  douaire  (3).  >  Hais  il  faut 
reconnaître  que  dans  ces  contrées,  le  mot  dot  se  pre- 
nait aussi  pour  le  bien  que  la  femme  apportait  en  se 
mariant  (4).  Le  Sans  dotàe  V Avare  a  été  écrit  sous 
la  coutume  de  Paris,  par  un  homme  qui  connaissait 
mieux  la  communauté  que  la  dot  romaine  (5).  Non 
pas  que  ce  mot  dot  y  rappelât  les  idées  du  régime 
dotal  ;  car,  dans  ce  dernier  sens,  la  femme  n'apportait 
pas  de  dot  à  son  mari;  mais  la  dot,  c'était  l'avoir  de 


(1)  Germania,  18. 

(2)  V.  Saumaise,  Demodousur.,  p.  145. 

(3)  V.  son  Glossaire,  r  Dot. 

(4)  Ferriéres,  v  DoL 

(5)  Y.  l'École  des  Femmes,  de  Molière. 
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la  femme^  Tavoir  dont  partie  entrait  dant  la  corn- 
manaoté,  et  partie  lui  restait  propre  sous  la  condi- 
tion de  laisser  au  mari  la  jouissance  des  fruits.  La 
coutume  de  Bourgogne  appelle  positivement  bism  do- 
taux  les  propres  de  Tépouse,  dont  le  mari  fait  les 
fruits  siens  constant  le  mariage  (1).  La  dot  des  pays 
de  communauté  n'avait  donc  rien  de  commun  avec 
la  dot  du  régime  du  droit  romain ,  si  ce  n'est  que 
toutes  deux  contribuaient  à  soutenir  les  charges  du 
mariage.   Aussi   d'Argentré ,  après  avoir   rappelé 
les  principes  du  droit  romain  sur  la  dot  et  Tinaliéna- 
biljlé  de  la  dot,  ajoute  cette  réfleiion  :  «  Voilà  bien 
i  des  choses  qu'il  nous  faut  oublier  quand  nous 

>  sommes  revenus  chez  nous  ;  car  dans  notre  Brela- 

•  gne  il  n*y  a  pas  de  dot  constituée  sur  ce  pied,  point 

>  de  loi  JcLiA,  point  dMmprescriptibilité  :  Sed  Ubi  do- 
»  mum  reverso  et  pulveri  assuescenti,  muUa  hic  dédis» 

•  eendasunl;  nom  jure  patrio,  nulla  nobis  dos,  ut 

•  ILLO  QUIDEM   JURE,    CONSTITUTA,    tiulla  dolis  jwa , 

•  nuUuê  fundus  dotalis^  nuUa  lex  Julia^  etc.  (2).  » 
En  effet»  le  régime  delà  communauté  était  le  régime 
de  la  Bretagne,  et  la  dot  que  la  femme  apportait  en 
mariage  n'avait  aucun  rapport  avec  les  constitutions 
dotales  des  Romains. 

150.  Nous  disons  donc  que  le  mot  dot  est  un 
terme  générique,  qui  n'appartient  pas  plus  au  régime 


(1)  Coût,  do  comté  de  Bourgogne,  cbap.  S,  art.  35. 
(9^  Sur  Bretagne,  art.  419,  glos.  1. 
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dotal  qu^.au  régime  delà eommDDflnté (arlj  1540  et 
il43)  (1)  ;  el  e'est,  dès  Ittm,  ;8TeegiaTidft  r^ÎMa  «pie 
notre'articIeareCiiM  de  veiriiatoréation  duHrégune  do* 
tA  dans  la  dause  par  .lacfueUe  une  femiiiB  «e  sont* 
titue  en  dot  teld  citais  objets.  S'il  n'eatpastajoQtéfpie 
las  époux, en Usndent  g6;niftrieriS0i»  le  jrégime  datai, 
GOtte  cla«ee  les  lajafle  eommuns  en  ihbntfit  aïeules 
soustrait  pas  au  régime  légal  (2). 

151 .  On  raisonnera  de  même  en  ;présenoe  de  k 
clause  par  laqiielle  les  époux  déclaraient  «e  manar 
sans  conmiunauté»  ou  séparés  de  bieas.  Quoique  ie 
système  dotal  soii  fondé  sur  une  idée  de  séparation, 
cependant  ce  n'est  pas  une  séparation  pure  et  simple; 
il  y  existe  des  conditions  et  des  comJt^inaisona  spiér 
ciales;  On  peutétre  marié  Jbors  tki  régime  da  la  com- 
munauté et  n'être  pas  sous  le  régime  jdoJlaU  Jine 
femme  peut  être  séparée  de  biens.sans  passer  ppuc 
cela.sous  le  régime  de  la«dolalilé.  &'il.ne.  faul*pas 
pprter  Texagéralion  jusqu!à  exiger  que  les  motsde 
régime  dotal  soient  solennellement  éorîta  dans  la 
contrat,  ondoit  cependant  pouvoir  y  Irau^eria-ro* 
lonlé  des  parties  ^ous^une  forme. implicite  et  pire.* 
cise.  A  défaut  des  mots,  il  faut  que  la  ehoi^e  y  soit» 
et  c'est  ce  qui  ne  se  rencontre  pas  ici. 

152.  Par  les  mêmes  raisons,  le  contrat  ile  ma- 


il) M.  Touiller,  1. 13,  n- 23. 

Infrài  ll^t3l(S»' 
(2)  MM.  Rodière  et  Poàt,  .t.'4î,W'5ï».  • 
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nage  doit  être  canâidéré  comme  étranger  au  régime, 
dolal  lorsque  la  femme^  après  avoir  déclaré  se  ma- 
ôor  sousle  ré^me  de  la  communauté  réduite  aux 
acquêts,  se  constitue  «en  dot  ses.  bien  s  avec  oulorisa- 
tion  douoée  à  *  son  mari  de  les  vendre,  aliéner*  à 
cbai^de  reno^loi.  On  ne  pourrait  Taire  ressortir  la 
dolalité  de  la  stipulaiioa  Je  remploi.  Ce  n*esl  là. 
qu'une  garantie  particulière  contre  les  actes  du  mari  ; 
mais  il  n'y  a  rien  qui  prive  la  femme,  maîtresse  de 
ses  propres,  d  opérer  à  sa  guise  avec  Tautorisation 
Baritale^  et  d'aliéner  ce  qui  lui  appartient  avec  la 
liberté  propre  aux  régimes  qui  ne  sont  pas  le  régiiue 
dotal  (1  ) .  Le  remploi  n'est  pas  caractéristique  de  la 
dolalité;  il  est  au  contraire  une  combinaisoa  née  du. 
i^mede  la  com^m4inautÉ.  Il  faut  quelque  chose  de. 
plus  signifieatif  pour  imprimer  sur  les  biens  délai 
bmme  le  cachet  du  régime  Jolal,  et  tenir  lieu.de  la 
dèclaratioa  expresse  requise  par  Tari.  iô92. 

1S5.  On  a  voulu  voir  un  pacte  de  constitution 
dotale  dans  une  clause  par  laquelle  «  réponse  s'était 
constitué  tous  ses  biens  présents  et  à  venir,  pour  la 
^égie  et  le  recouvrement  desquels  elle  établissait  son 
procureur  général  et  spécial  le  futur  époux,  lui  don- 
^M  à  cet  effet  tout  pouvoir  utile  et  nécessaire,  sauf 
la  reprise,  ainsi  que  Je  droit,  de  tout  ce  qu'il  tou- 


*  > 


(1)  Suprà.  n*  &1.  Toulouse.  24ntai«  1830  •^\ùt.  30, 
2,  240). 
Ca88.  29  décembre  1841  (DevfU^,  42, 1,  S). 
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cliera  pour  elle  en  capitaux.  Les  époux,  ajoute  le 
contrat,  entendent  se  marier  sous  le  régime  d'une 
société  d'acquêts  et  non  autrement.  Les  fruits  et  les 
revenus  feront  partie  de  ladite  communauté.*  Di« 
sons-Ie  sans  la  moindre  hésitation  :  ce  contrat  ne 
constitue  pas  le  régime  dotal  avec  société  d'acquêts. 
C'est  une  simple  communauté  réduite  aux  ac- 
quêts (i). 

i54.  Mais  »  du  moins ,  pourrait-on  admettre  une 
constitulion  dotale,  si  la  femme  établissait  son  mari 
pour  son  procureur  irrévocable,  tant  des  biens  livrés 
en  dot  que  de  ceux  à  venir,  sans  pouvoir  jamais  les 
aliéner  et  les  hypothéquer?  Oui,  d'après  Tancienne 
jurisprudence  des  pays  où  le  régime  dotal  formait 
le  droit  commun  et  était  facilement  accueilli  (S)  ; 
non,  d'après  la  jurisprudence  qui  a  pour  base  le 
Code  civil  et  fart.  1392  (3).  D'une  part,  le  mot  dot, 
employé  dans  le  contrat,  est  insignifiant;  il  convient 
autant  au  régime  de  la  communauté  qu'au  régime 
dotal  (art.  1540).  D'autre  part,  la  défense  imposée 


(1)  Lyon,  20  avril  lg31  (Dalloz,  32,  2,  37  et  38). 

(2)  Grenoble,  27  février  1825  et 28  mai  1825  (Dalloi.  25, 

2. 165). 

Sjuin  1832  (Dallez,  32,  2,  219). 
11  janvier  1840(Dcvill.,  44,  2,  328). 

(3)  Grenoble,  12  février  1830  (Dalloz,  32,  2, 121). 
Et  25  mai  1832  (Dalloz,  m,  2.  218). 

M.  Odier,  t.  3,  n»  1068. 
V.  infrà,  nrl.  1542. 
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ao  mari  n^est  nullement  indicative  ici  de  la  Tolonté 
de  créer  le  régime  dotal.  Un  mandat  est  donné  au 
mari,  et  on  déclare,  conformément  au  droit  commun 
en  matière  de  mandat  (1),  que  le  mandataire  ne 
pourra  pas  aliéner.  Gomment  pourrait-il  sortir  de 
là  un  pacte  de  dotalité  ? 

155.  On  demande  ce  qu*il  faut  penser  d'une  dé« 
claration  faite  par  la  femme,  d'après  laquelle  tous 
ses  biens  sont  dotaux  ;  ou  bien,  de  la  clause  du  con- 
trat de  mariage  qui  dirait  que  tels  biens  seront  do- 
taux et  tels  autres  paraphernaux  ? 

MM.  Rodière  et  Pont  n'hésitent  pas  à  voir  la  consf 
tilulion  du  régime  dotal  dans  ces  conventions  (2)  : 
mais  cette  opinion  est-elle  bien  sûre  dans  sa  gé- 
néralité ? 

Examinons  le  premier  pacte ,  savoir,  que  tous  les 
biens  delà  femme  lui  sont  dotaux,  sans aubre addition 
qui  se  réfère  aux  articles  1540  etsuiv.  du  Gode  civil. 
MM.  Rodière  et  Pont  sont  d'avis  que  les  expressions 
UenrdoteiM?,  sont  naturellement  synonymes  de  biens 
Mtmii  aurégime  dotal;  car,  disent-ils,  jamais  dans  le 
Code  civil,  pas  plus  que  dans  les  anciennes  coutumes, 
les  proproi  d«la  femme  ne  sont  désignés  sous  le  nom 
de  hiem  dotaux.  Mais  ai  je  lis  l'art.  35  du  chap.  2  de  la 
coutume  du  comté  de  Boui^ogne,  j'y  trouve  précisé- 
ment les  propres  de  la  femme  appelés  biens  dolaux  : 


(1)  Art.  1988  C.  eiv. 

(2)  N-  576. 
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d^où'il  suit  que  la  qualité  de  biêM  dotetiapdaooéetiw 
biens  4e  la  femoMi,  nasuffil  pa»  pwr  ùim  «léetder 
qu'elle  a  yeuhi  aenamr  mus  le^^figitta  dotaU  Et 
d'ailleurs,  quelle  différenoe  y4k*iÀlentreAes  hiem 
qu'où  appelle  dotaux,  et  des  biens  qu-oo  déobie<eoii- 
stiluésen  dot?  Si  laconstitutionidaehîeBsea  dotne 
soumet  pas  au  régime  dotal,  pourquoi  les  époux  y 
saraient'îls'aeafiiîs  par  cela  aeul  qu'ils  auraient  ap- 
pelé les  J)iefls  de  ta  fexnme  dotaux?  Est^oe  qti'il  n'y 
a  pas  d'ailleurs  une  foule  de  contrats  de  mariage 
dans  lesquels  l'apport  du  mari  est  qualifié  dotal  f 
et  cependant  le  régime  dotal  eafr-il  compatible  awc 
cette  dénomination? 

Noua  ne  penaooa  <ioac  pas  que  k  qualité  de  him^ 
dotaux  donnée^aux  biens  de  la  femme  suffise,  a  elle 
jseule,  pour  soumettre  les  époux  au  régime  dotai*. 
La  o<Hilume  de  Bourgognetcotifii'me  pleinement  cette 
vérité  et  la  jurisprudence  y  est  conforme  (1). 

15&.  Mais  queidirons-nous  du  second  pacte,  que 
tels  biens  seront  ^ktaui;  et  (ëls  biens  paraphemaox  ? 

En  18#6  les  "^époox  Martin  se  marient,  avec  an 
oontraft  *dO^  mariage  dans  lequel  la  future  se  constî^ 
tue'des'  biens  dotaux  et  des  biens  paraphemanx^  et  > 
stipule  qu'il  n^y  aura  pas^de*  communauté. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Bourgorn,  coi^mié 
par  arrêt  de  la  Cour  de  Grenoble,  dèdara  cette 


(1)  Cass.  req.  11  juillet  1820  (Devill.,  6, 1, 275J.  Les  hio- 
tifs  s'appliquent  directement  ici. 


r 
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elMW  iittti&imlB  fpoiir  sûuoieUM  lesèiettft  daiia. 
dame  Martin  à  l'ioBlîéiiafciliAè  dotaJa  •  et  but  Je 
poar?oi»  k/requétetfiit  r^^èa  par  iirvèk  dtt  1i  jiil- 

Getl0(dénkflM  Ml  apfmmvéeipaff'la  {dupart  dai 
inftean  (2)  :  H  but,  .dkeat  ik,  uiie  soitmifiaion.dX'' 
posée  au  réî^bne  dotal  (art.  1392),  et  ieî  oetie  cir^ 
eenstance  n'exklepas.  Uarl.  1392  a  voulu  proserine^ 
les  4!0DS(itatioiiB  de  dat  implicite» et  laoiles^  qui  £mI 
ohalacle  an  régime  légal. . 

157.  Je  ne  Mâmepas  là  Gonr  de  cessalion  d'avoir 
rejeté  le  pourvoi  sur  un  point  où  Tinterprétation  des 
juges  du  fait  a  tant  d'autorité  (5).  La  Cour  de  cassa- 
tien  n  «ans  dmitB  la  droit  d'apprécier  les  "clauses  des 
centratsF  de  marin ge  :  cette  matière  est  d'brdre  publier 
die  sert  du  cerclëdes  contrats  ordinaires.  Mais-il  faut 
la  violence  la  pins  ouverte  et  la  plus  flagrante  de  ki 
rolonté  des  parties,  pourt[ne  la  Cour  de  cassation  se' 
permette  de  se  mettre  au-dessus  de  l'apprédation 
dë'la  Cour  d'appel.  Ce  qui'dditétredésapprouvé'sans 
restriction,  c'est  Târrêt  de  Id  Cour' de  Grenoble» 
qoi  fdit  prévaliofrun  régime  diflërent  du  régime 


■^p- 


(1)  Derill.,  loe.  àt. 

(S)  ifM.  Tonifier,  t.  44,  n*  45. 

Tessier,  t.  1,  p.  7. 

DurantDD,  t.-l{i,<it*  9SS: 
(3)  Cass.  req.  28  juillet  1833  (DalIoz,'34, 1,  M); 
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dotal,  car  ce  régime  dotal  me  parait  résulter  expres- 
sément du  contrat  de  mariage  (i). 

Il  en  résulte  expressément;  car,  qu*on  veuille  bien 
combiner  ces  trois  circonstances  :  exclusion  de  com- 
munauté, réserve  de  parapbernaux,  constitution  de 
biens  dotaux  ;  et  qu'on  dise  ensuite  si  ce  n*est  pas 
là  le  régime  dotal.  Est-ce  qu^on  connaît  un  régime 
qui  n'est  pas  le  régime  dotal  et  qui  admet  des  para- 
phernaux  ?  est-ce  qu'il  n'est  pas  certain  qu*il  n'y  a 
de  biens  parapbernaux  que  dans  le  régime  dotal  ? 
est-ce  que  les  art.  1574etsuiv.,  qui  traitent  des 
parapbernaux,  ne  se  lient  pas  au  régime  dotal,  à  la 
dot  telle  qu'elle  est  constituée  par  le  cbap.  3  ? 

i58.  Mais,  dit  M.  Duranton,  puisque  la  déclara- 
tion de  la  femme,  qu'elle  se  constitue  des  biens  do- 
taux, ne  suffit  pas  pour  établir  le  régime  dotal,  on 
ne  voit  pas  pourquoi  l'addition  des  paraphemaux 
donnerait  à  la  constitution  de  dot  un  effet  qu'elle  n'a 
point  par  elle-même  (2).  Singulière  objection  ! 

Sans  doute  la  déclaration  de  la  constitution  de  dot 
ne  suffit  pas,  à  elle  seule,  pour  créer  la  dotalité  ;  sans 
doute  cette  simple  déclaration^  comme  dit  l'art*  {Z9if 
n'a  rien  d'assez  positif  pour  ériger  un  régime  auss; 
plein  d'entraves  que  le  régime  dolaU  Hais  quand 
cette  déclaration  n'est  pas  seule,  quand  elle  n'est 
pas  simple,  quand  il  y  a  une  addition  qui  fixe  le  ca- 


(1)  Jmge  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  3,  n«  376 
0t)  Tome  15,  n""  334. 
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ractére  de  la  dot,  une  addition  qui  prouve  que  la  dot 
que  les  époux  ont  constituée»  n'est  pas  la  dot  du  chap. 
2,  mais  la  dot  du  chap.  3;  quand  tout  cela  existe,  de 
qaoi  M.  Duranton  s'étonne-tri 1 1 

Or,  la  création  de  biens  paraphernaux,  à  côté  de 
biens  dotaux,  précise  invinciblement  le  caractère  de 
la  dot  ;  la  réserve  de  biens  paraphernaux  prouve 
aox  yeux  les  moins  clairvoyants,  que  la  dot  que  les 
époux  ont  voulu  organiser,  est  celle  du  chap.  3,  dont 
la  section  des  biens  paraphernaux  fait  partie.  Et  dés 
lors,  il  est  manifeste  que  la  constitution  de  dot  n'est 
pas  lacite,  conjecturale ,  divinatoire  ;  elle  est  ex- 
presse ;  elle  résulte  implicitement,  mais  nécessaire- 
ment, des  termes  employés  et  des  clauses  exprimées. 

159.  Cette  erreur  n'est  pas  la  seule  qui  puisse  être 
reprochée  aux  auteurs  que  j'ai  cités  ;  en  voici  une 
autre  qui  n'est  pas  moins  palpable  : 

H.  Bellot  des  Minières  ayant  enseigné  dans  ses 
leçons  sur  le  contrat  de  mariage  (1),  que  Ion  devrait 
voir  une  constitution  du  régime  dotal  dans  un  con- 
trat de  mariage  qui ,  sans  employer  la  formule  sa- 
cramentelle, auraitdéclaré  que  la  femme  se  constitue 
en  dot  tels  et  tels  biens,  et  que  ces  biens  sont  ina- 
liénables, M.  TouUier  a  soutenu  que  cet^e  opinion 
est  hasardée  (2).  HM.  Duranton  (3)  et  Odier  (4)  se 


(1)  Leçon  18. 

C^)  Tome  14,  n**  45. 

(3)  Tome  15 ,  n*  330. 

(4)  Tome  5,  n*  1064. 
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gûDt  joints  à  M^  ToutK^,  et  m.  Bîellotdes  IAh 
niètes  est  i^té  comme  Mseliblé'wM  le  Mfip  de  ett 
adversaire». 

Cependant  M.  BéllM  i4>es  Hiiiièi^»  a  «atsen,  et 
M.  TottIKer,  imlgré^«^*a«3tYKaire&,  tff^t  pas  îei  le 
guide  qu'il  fael  ehemir.  Qiiei4e  est  la  raîron  di^mi^ 
liante  de  ee  demver?  e'e^t  qae  Pin&HétiabilHé  B*est 
piastin  caractère  ^Kslhictif  du  régime  d^otàl;  car  il  peut 
f  airoir  régime  dotal  el  feeulté  d^ar^iéMt  ;  e*est  que 
rinaliénabilité  de  fonds  dotal  est  eom^atible  atec  le 
régime  de  la  eommufiaoté,  âmsiqué  Itf  Cour  dei^s* 
sation  Vu  jfigé  par  an«t  d«i  9  aoâ«  f  806  ^1). 

Voilà  des  propoëitions  au  m^okis-éfranges  r  et  eenes 
ce  senrait  ctiese  bieir  mervei^Ueuse,  $â  la  Gonr  de  cas- 
sation avait  décidé  que  le  bien  de  la  femme  peut 
être'  déclaré  inafiénable  ^us  le  régime  die  la  com- 
munauté! Mats  où  donc  e^t  cet  arrêt  dont  parle 
M.  Touiller?  Si  je  retours  à  la  cbll^ction  dëMf.  Dailoz, 
au*  lieu  indiqué-  pnr  M.  -Toriniet,  je'  flroutc-  un  arrêt 
du  9'  doveibbre,  et  non  ptfp  drf  9  août,  et  cet  arrtf 
ne  juge  pss-  un»  mbt  de  la  quesrhm.ll  estrendu  sur 
une  cause  de' tem plot  a^tée  enire:  dies  tiers  et  une 
femme  mariée  sous  le  régime  dotalV  avMr^  facilité 
d'aliéirer,  moyennant  Temploi  (2). 


-^-'^^-^  ■-*-        ^ .   ^ -^  ■■  >  ^ 


(1)  Dalloz,27.1,43. 

Junge  M.  Duranton,  L  15,  n*'  297  et  53*. 

(2)  Il  est  à  remarquer  que  M.  DuranM(r«itai«as»#aM«Ie 
même  sens  que  M.  Touiller  ce  prétendV4Uiiit  dU  fttMât  UBC 
(t.  15,  n'  297j. 
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Nom  eoiii%iH>M«  eê^néûM  qm  rien'  ne  s*oppode 
à  M  qne^ te cemm démarrage  aHîe  ite  régime  dotal 
à  une  société  d'acquêts  (1).  On  a  tu  aussi  des 
mentt)l€9  dMualidnflAKhté'dotale  accouplés,  tant  bien 
^emaU  àiitie' dommunauté  irrégulière  etincom- 
plèle  (^.  Mais,iiAiil^  ce  voisinagt)  de  la  commu- 
nauté, le  régimedotbl  ne  s'en  est  pas  moins  dessiné 
dans  iM'eoiitratsr  de  mariage  en  question,  comme  étant 
tiidépméant*d€  ia  communauté,  comme  créant  pour 
tes  Uemr  qu'il  atatteuTue,  un  régimeà  part  et  tout  à 
fait  différent.G'est  comme  biens  dotaux,  constitués  en 
TMtf  desr  art.  i554  etstii  v;dû  Code  civil;  qoeces  biens 
ent^été considérés,  et  non  comme  biens  dépendants 
é'ene  cammnnauté  (3).  En  pnreil  cas,  on  a  pensé  que 
ia^femuie  ir'étdil  pus  commune  pour  cds  biens  ;  on  a 
pBUé  qu'il  fallait  sortir  du*  régime  de  la*  commu- 
naoeé,  et  pfls^rd&us  te  régime  dotal;  on  a  vu  que 
ce  qué'Ies'ëpouxïttaientTOtalu,  était  autre  chose  que 
la  communauté. 

Que  Ton  cesse  donc  de  dire  que  le  fonds  consti- 
tué en  ebmtifiiititité'  peut  être  déclaré 'inaliénable  ; 
qa'eir  cesse  auttbut  de  mettre  cette  hérésie  sur  le 
«iMiple  delà  Cour  de  cassation.  Non  î  Tinaliénabilité 
n^eal- admissible  que  dans  un  régimie  autre  que  la 
communauté,  et  nous  ajouterons  que  nnaliénabilité 
fl^eMecmpatiUe 'qu'avec  Je  régime  dblal.  Partout 


(1)  Suprà,  n*'  80  et  81  ;  art.  1581  C.  civ. 

(2)  Suprà,  n*  81;  Cass.  24  aoûH836  lDetin.,S6;  1,  914) 

(3)  Arrêt  de  Cass.  précité. 


i  92  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

ailleurs,  elle  est  un  contre-sens  ou  une  atteinte  por- 
tée a  la  liberté  (1).  On  ne  peut  la  soutenir  qu'en  la 
liant  au  régime  dotal. 

Il  est  vrai  que  M.  TouUier,  et  après  lui  H.  Duran- 
ton,  essaient  d'écarter  cette  proposition  en  faisant  re- 
marquer que  rinaliénabilité  est  si  peu  le  caractère 
distinclifdu  régime  dotal,  qu'il  peut  y  avoir  dotalité 
avec  faculté  d'aliéner.  Sans  aucun  doute,  mais  alors 
la  dotalité  n'est  pas  la  dotalité  pure  et  normale  ;  c'est 
la  dotalité  mitigée  et  altérée  ;  c'est  la  dotalité  privée 
d'une  de  ses  garanties  et  d'un  de  ses  supports.  Le 
régime  dotal,  dans  son  expression  la  plus  haute  et  la 
plus  énergique,  se  montre  avec  l'inaliénabilité  pour 
cortège  ;  de  telle  sorte  qu'il  n'y  a  pas  un  régime  ma- 
trimonial connu  où  se  trouve  l'inaliénabilité,  sans 
qu'on  n'y  trouve  la  dotalité  comme  cause  première. 
En  deux  mots  :  il  peut  y  avoir  régime  dotal  sans  ina- 
liénabilité,  mais  il  ne  peut  y  avoir  inaliénabililô  sans 
régime  dotal. 

1G0.  Au  reste,  les  auteurs  ne  sont  pas  seuls  cou- 
pables de  ces  subtilités  d'interprétation  qui  étouffent 
la  vérité  sous  des  scrupules  formalistes;  écoutons 
l'espèce  d'un  arrêt  de  la  Cour  royale  de  Lyon  du  15 
avril  1845  (2). 

Les  époux  Pcrrot  adoptent  le  régime  de  la  com- 
munauté réduite  aux  acquêts,  et  ils  ajoutent:  «  Les 


(1)  Syprà.  r  80. 

(2)  DevilL,46,2,247. 
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>  biens  personnels  de  la  future  seront  assujettis  nu 
»  régime  dotal;  ils  comprendront,  etc.  »  etc.  »  Puis  on 
ajoute  ;  t  Relativement  aux  biens  consHlués  sotés  le 
»  régime-  dolal,  la  Tulure  se  réserye  le  droit  d*en 
»  disposer  sous  Tautorité  de  son  mari.  »  Si  on  veut 
prendre  les  choses  ingénument,  on  sera  con^ 
vaincu  que  la  volonté  des  éponx  avait  élé  de  mêler 
le  régime  dotal  avec  une  société  d'acquôls,  combi- 
naison autorisée  par  l'art.  iS81  et  usitée  dans  beau- 
coup de  pays  de  régime  dotal. 
Nais  qu'arriva-t-il  ?  c'est  que  la  dame  Perrol,  qui 

avaitsouscritdesengagemenlspersonnels(autorisés,à 
ce  qu'il  semble,  par  son  contrat  de  mariage),  voulut  se 
prévaloir  de  la  jurisprudence  do  ces  derniers  temps 
pour  soutenir  que  son  obligation  était  nulle,  et  qu'en 
seréservanlla  raeulté  d'aliéner  sa  dot,  elle  n'avait  pas 
stipulé  le  droit  de  l'aflecter  par  voie  d'obligation.  Or, 
pour  quiconque  connaît  un  peu  l'esprit  des  provinces 
de  Lyonnais,  Forez  et  Beaujolais,  il  est  certain  que 
cette  jurisprudence  est  une  cause  de  trouble,  une  oc« 
casioD  de  manques  de  foi  scandaleux,  un  bouleverse- 
ment de  toutes  les  idées  reçueset  pratiquées.  Que  faire 
cependant?  Si  la  Cour  royale  de  Lyon  eût  résisté  à 
la  jurisprudence,  son  arrêt  aurait  été  cassé.  Si  elle 
eût  adopté  le  système  de  la  dame  Perrot,  elle  eût  con- 
sacré une  injustice  révoltante.  Que  faire  encore  une 
fois  ?  On  aima  mieux  venir  au  secours  de  la  justice  et 
de  Téquité  par  une  interprétation  forcée  du  contrat 
de  mariage:  l'on  décida  que  les  époux  avaient  en« 
tendu  rester  sous  l'empire  de  la  communauté,  sans 
se  placer  aucunement  sous  l'égide  du  régime  dotal. 

I.  13 
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En  soi,  la  pensée  de  rarrèt  a  son  excuse;  mais  il 
n'est  pas  moins  vrai  que  le  sens  donné  par  la  Cour 
au  contrat  de  mariage,  n'est  pas  un  inodéle  de  saine 
interprétation.  C'est  là  un  arrêt  d'espèce,  si  jamais  il 
y  en  a  eii  ;  et  il  faut  déplorer  l'existence  d'une  juris* 
prudence  qui  oblige  des  juges  consciencieux  à  fe- 
courir  à  de  tels  faux-fuyants. 

161.  La  conclusion  de  tout  ceci,  e^est  qu'on  doit 
rechercher  l'intention  des  époux  par  la  Yoie  la  plas 
droite,  et  sans  exiger  rien  de  sacramentel  ei  de  mi* 
nutieiix  dans  l'expression.  Le  contrat  de  mariage  est 
un  contrat  de  bonne  foi  ;  pourquoi  en  altérer  la 
sincérité  par  des  subtilités  arbitraires,  mieux  écou* 
tées  dans  les  disputes  de  l'école  que  dans  Ane  prati^ 
que  sensée  ? 

162.  Ce  n'est  pas  assez  que  de.  s'être  atsuré  que 
les  époux  ont  préféré  le  régime  dotal  au  régime  de 
la  bommutiauté  ;  il  feut  encore  savoir  ce  que  com- 
prend la  dotalilé  imposée  au  mari  comme  loi  du 
mifiriage  et  à  quels  biens  elle  s'étend.  Ce  aéra  l'el^et 
du  commentaire  de  l'art.  1541  (1). 

Article  1595. 

À  défaut  àe  stipulations  spéciales  qui  déirogettt 
au  régime  de  la  communauté  ou  le  modifient^ 


(1)  Infrà.  n"  3804  et  suiv. 
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les  règles  établies  dans  la  première  partie  du 
chapitre  II,  formeront  le  droit  commun  de  la 
France. 

SOMMAIRE. 

163.  La  communauté  est  le  régime  légal  entre  époux.  --•  Ce- 
pendant la  loi  n'exclut  pas  d'autres  combinaisons. 
Liberté  des  conventions  matrimoniales. 

i64.  Avantages  de  cette  liberté. 

i65.  Hais  la  communauté  est  le  droit  commun  de  la  France. 

166.  Dans  le  doute,  il  faut  préférer  le  droit  commun  au  droit 

exceptionnel. 

167.  Opinion  de  quelques  auteurs  qui  pensent  que  le  Code 

civil  a  donné  trop  d'extension  à  la  communauté  légale, 

et  qu'il  aurait  mieux  valu  prendre  pour  type  la  com- 

manauté  réduite  aux  acquêts. 

Réponse  à  cette  opinion  :  Le  Code  n'a  fait  que  con« 

sacrer  des  faits  pratiques  ;  il  n'a  rien  inventé  ni  rien 

essayé  ;  il  s'est  conformé  à  la  coutume  générale  et 

aux  mœurs. 

168.  Opinion  des  auteurs  qui,  à  l'inverse  des  précédents,  ont 

trouvé  que  le  Codt  n'avait  pas  donné  assez  d'étendue 
à  la  communauté.  Exagération  de  leur  système. 
Observation  sur  Ja  sagesse  du  Gode  civil,  qui  a  évilé 
les  écarts  et  les  excès. 

COMMENTAIRG. 

i6S.  Nous  TaTons  dit  ci-dessus  (1):  le  Code  civil, 
trouvant  en  présence  le  régime  de  la  communauté 


(1)N«  18,  19, 20, 21  et  35. 
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et  le  régime  dotal,  a  sagement  fait  de  donner  a  la 
communauté  une  préférence  que  commande  sa  na- 
ture plus  sympathique  avec  le  but  et  les  effets  du 
mariage.  Mais  il  a  sagement  fait  aussi  de  ne  pas 
exclure  du  domaine  libre  des  conventions  le  régime 
dotal,  qui,  dans  certains  cas,  a  ses  avantages  a  cd(é 
de  beaucoup  dMnconvénients.  Le  Code  a  rendu  hom- 
mage à  la  liberté  des  conventions ,  liberté  si  néce£- 
saire  a  la  conclusion  des  mariages,  et  qui  joue  un  si 
grand  rôle  dans  notre  sujet  (1). 

164.  Cet  esprit  libéral  du  Code  civil  porte  aujour- 
d'hui des  fruits  heureux  :  chacun  peut  choisir  en 
connaissance  de  cause  le  régime  qu'il  croit  le  plus 
favorable  à  son  avenir  ou  à  celui  de  ses  enfants;  on 
obéit  beaucoup  moins  qu'autrefois  à  des  préjugés  de 
province  et  à  d'invincibles  partis  pris.  La  commu- 
nauté a  pénétré  dans  les  pays  de  régime  dotal;  le 
régime  dotal,  mitigé  par  quelques  combinaisons  qui 
le  rendent  plus  souple,  n'est  plus  inconnu  dans  les 
pays  de  communauté.  La  dot  commence  à  être 
pratiquée  à  Paris,  ce  pays  par  excellence  de  la 
communauté  ;  la  communauté  a  des  exemples  dans 
les  départements  méridionaux,  ces  pays  par  excel- 
lence de  la  dot.  Bien  plus,  on  voit  quelquefois  les 
divers  régimes  être  tour  à  tour  préférés  dans  la 
même  famille.  Je  connais  un  père  qui  marie  ses 


(1)  /n/ra,  nH841. 


ET  DES  DROITS  DES  EPOUX.  ART.   1395.  107 

filles  SOUS  le  régime  dotal,  et  ses  garçons  sous  le 
régime  de  la  communauté. 

165.  Il  n'en  est  pas  moins  yrai  que  le  régime  de 
la  communauté  est  le  régime  légal,  c'est-à-dire  le 
régime  qui  gouverne  les  époux  quand  ils  n'ont  pas 
fait  de  contrat  de  mariage  ;  le  régime  de  la  commu* 
nauté  est  le  droit  commun  :  c'est  noire  article  qui 
le  déclare.  Et  ce  droit  commun  lie  les  époux,  a  moins 
qu'il  n'y  ait  été  dérogé  par  des  stipulations  spéciales 
et  des  modifications. 

166.  Gomme  le  droit  commun  a  toujours  la  préfé* 
reoce  sur  le  droit  exceptionnel,  les  pactes  destructifs 
de  la  communauté  doivent  être  clairs  et  positifs 
pour  remporter  snr  la  volonté  de  la  loi  (1).  Dans  le 
doute,  on  préférera  donc  la  communauté  à  la  dota- 
lité  :  <  Talem  denique  (dit  Yoel)pacia  dotalia  videntur 
>  recîper^  apartere  intetfretationemf  vt  quam  bunimê 

>  A  JORB  COMMUN I  8TATUTARI0,  FER  EA  RBCBSSDM  INTEL- 

>  LI6ATIJR  (2).  » 

Cependant,  ne  poussons  pas  à  l'excès  cette  prédi*. 
lection  ;  le  commentaire  de  Tarticle  précédent  pourra 
aider  les  esprits  attentifs  à  rester  dans  le  juste  milieu. 

167.  Quelques  écrivains  ont  reproché  au  Gode 
civil  d'avoir  donné  trop  d'extension  au  régime  de  la 


(I)  /n/ri,  n«  1845. 

2}  Depact.  dotalib.,  n*  74. 
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communauté,  qui  forme  le  droit  commun;  ils  au- 
raient voulu  que  le  Gode  eût  pris  la  communauté 
réduite  aux  acquêts  pour  le  type  privilégié  du  con- 
trat de  mariage  (1).  Ils  ne  font  pas  attention  que  le 
Gode  civil  n'a  rien  créé  en  cette  matière ,  qu*il  a  ac- 
cepté les  choses  dans  leur  état  pratique,  qu'il  n'a  fait 
que  faire  passer  dans  la  loi  les  résultats  positifs  d*une 
expérience  cinq  ou  six  fois  séculaire.  Qu'est-ce  que 
le  régime  de  la  communauté,  auquel  nous  renvoie 
notre  article?  est-ce  une  invention  moderne,  îin 
essai  improvisé  ?  non  ;  c'est  le  régime  de  tout  temps 
adopté  dans  la  France  coutumière  ;  c'est  un  fruit  des 
moeurs  les  plus  invétérées  et  des  habitudes  les  plus 
profondes.  Le  Gode  aurait  donc  fait  violence  aux 
idées  chères  aux  populations  s'il  eût  réduit  la  com- 
munauté aux  acquêts.  Il  s'est  mis  à  leur  niveau  en 
consacrant  la  vieille  'communauté  coutumière,  née 
des  entrailles  du  sol  et  règle  immémoriale  des  fa- 
milles;  il  a  fait  asses  pour  la  satisfection  des  in« 
térêts  exceptionnels  en  autorisant  les  parties  à  ré* 
duire  la  communauté  aux  acquêts.  Il  faut  donc  se 
tenir  en  garde  contre  une  critique  qui,  bien  qu'in- 
génieuse, ne  tend  à  rien  moins  qu'à  mettre  un  sys- 
tème à  la  place  d'un  fait  expérimenté* 

168.  D'autres  auraient  touIu  que  le  €ode,  plus 
conséquent  avec  l'idée  d'association  qui  préside  au 


(i)  H.  Chauffour,  Revue  de  législation,  novembre  1847, 
p.  370. 
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mariage  (1),  eût  établi,  en  régie  de  droit  commun, 
ane communauté  universelle  de  biens,  reflétant,  dans 
Tordre  des  intérêts  privés,  Tétroite  et  indissoluble 
union  qui  lie  les  personnes  Tune  a  Tautre  (^2).  Rien 
ne  prouve  mieux  que  cette  opinion  combien  la  pra* 
tique  des  affaires  est  éloignée  des  théories  absolues. 
La  eommunouté  universelle  n'a  jamais  été  qu'une 
exception  rare  dans  les  mariages  antérieurs  au  Code 
civil  (3);  depuis  que  le   Code  rautorise»  c'est  à 
peine  si  on  en  trouve  quelques  exemples.  On  a 
senti,  en  effeti  que  les  époux  en  se  donnant  la  main 
pour  former  i)p  même  corps  et  un  même  esprit,  ne 
devienpept  cependant  pas  étrangers  à  leur  famille 
d'origine,  et  que  si  le  mariage  les  laisse  sans  enfants, 
ils  ^QÎ^fenl  a  celte  même  femille  quelque  chose  de 
la  pubslance  qu'ils  ^n  ont  tirée  ;  de  là,  le  régime  des 
propre^,  qui  joue  lin  n  grand  rèle  ^ans  la  société 
conjugale.  Les  propres  donnent  leurs  fruits  à  la  com- 
munauté ;  mais  le  fond  e|  I4  propriété  en  restent  à 
l'époux  :  c'est  un  patrimoine  qui  ne  se  communique 
pas.  Par  là ,  {a  société  cpnjugaje  évite  4e  ton^ber 
dans  les  oxcès  qui,  sans  cela,  l'auraient  rendue 
odieuse  (4)  et  l'auraient  fait  repousser  par  la  liberté 
des  conventions. 
De  tout  ceci  il  faut  conclure  que  le  Code  civil  s'est 


(1)  Otmiortium  mimit  vUm  (Modest.,  I.  f ,  D.,  De  ritti  nupl. 

(2)  Divim^ihumanijurisC'Ommunicaiio,  îd. 

(3)  MM.  Bodière  et  Pont,  1. 1 ,  n»*  301  et  303. 

(4)  Infrà.  n°  30. 
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tenu  dans  le  véritable  et  juste  milieu;  il  n*a  fait  ni 
trop  ni  trop  peu  :  in  medio  virlus.  Il  a  évité  Tesprît 
de  système,  si  fatal  aux  nations,  quoique  si  tentant 
pour  Torgueil  des  législateurs.  Ceux  qui  ont  en 
main  le  souverain  pouvoir  de  donner  des  lois  a  un 
peuple»  se  laissent  facilement  aller,  surtout  aux 
époques  de  régénération,  à  Tamour  des  créations 
nouvelles.  Le  Code  civil  est  venu  dans  un  moment 
où  la  démocratie,  sortie  victorieuse  de  notre  pre- 
mière révolution,  travaillait  à  fonder  les  institutions 
civiles.  La  sagesse  de  ses  auteurs  a  su  éviter,  par  uàe 
rare  modération  d^dées,  Tentrainement  fatal  des 
innovations.  Ils  n*ont  eu  que  la  modeste  mais  diffi- 
cile, ambition  de  se  mettre  au  niveau  du  besoin  des 
populations,  dont  les  intérêts  repoussent  les  tenta- 
tives systématiques  et  hasardées ,  et  dont  Taffeclion 
est  surtout  acquise  aux  lois  fondées  sur  rexpérience. 

Article  4594. 

Toutes  conventions  matrimoniales  seront  ré- 
digées^ avant  le  mariage,  par  acte  devant  no* 
taire. 

SOMMAIRE. 

i69.  De  l'autorité  et  de  la  solennité  des  contrats  de  mariage. 
—  Paroles  de  Brodeau  à  ce  snjet. 
Le  contrat  de  mariage  doit  être  examiné,  1*  par  rap- 
port au  tempe,  2*  par  rapport  à  la  forme  extérieure. 
170.  S  i".  Dn  temps  on  le  contrat  de  mariage  doit  être  Tait. 
11  doit  précéder  le  mariage. 
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171.  U  en  éuil  autrement  en  droit  romain.  A  cet  égard,  il  y 
a  inrériorité  du  droit  romain  par  rapport  au  droit 
français. 

Après  le  mariage,  les  époux  ne  sept  pas  suffisam- 
ment libres.  Il  ne  faut  pas  mettre  les  intérêts  des 
deox  familles  aux  prises  avec  Taffection  des  époux. 
Il  but  aussi  certitude  pour  les  tiers. 
171  Raisons  de  ceux  qui ,  comme  M.  TouUier,  croient  que 
le  Code  civil  s'est  montré  trop  sévère  en  proscrivant 
les  pactes  post*nuptiaux. 

173.  Réponse  à  ces  objections. 

174.  Conclusion. 

C'est  une  règle  d'ordre  public  que  le  contrat  de  ma- 
riage doit  précéder  le  mariage. 

175.  Le  contrat  de  mariage,  quoique  passé  dans  un  temps 

très-voisin  du  mariage  conclu ,  ne  serait  pas  moins 
nul. 
i76b  n  ne  faudrait  pas  s'arrêter  non  plus  à  un  contrat  signé 
après  la  célébration,  quoique  rédigé  avant. 

177.  QiM  d'un  contrat  de  mariage  dans  lequel  le  notaire, 

trompé  par  les  parties,  aurait  déclaré  qu'il  était  an- 
térieur an  mariage ,  tandis  que  les  parties  seraient 
mariées  depuis  quelque  temps  7 
En  pareil  cas,  la  preuve  testimoniale  de  la  fraude  est 
admissible. 

178.  Qmd  du  contrat  de  mariage  passé,  non  plus  frauduleu- 

sement, mais  de  bonne  foi»  après  le  mariage  T 
Exemple.  Arrêt  de  Colmar. 

179.  Quand  le  contrat  de  mariage  est  passé  après  le  mariage 

dans  un  pays  qui  autorise  les  pactes  post-nuptiaux»  le 
contrat  dioit  être  respecté  en  France. 

180.  11  n'y  a  pas  de  ratification  faite  pendant  le  mariage,  qui 

puisse  valider  le  pacte  post^nuptiâl  contraire  à  l'ar- 
ticle 1394. 

181.  Nais  à  la  dissolution  du  mariage ,  la  nullité  n'est  plus 

d'ordre  pi^blic. 
181  De  la  prescription  de  l'action  en  nullité. 
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183.  Des  changements  au  contrat  de  mariage  pendant  le  ma^ 

riage.  —  Renvoi. 

184.  S  2.  Delà  forme  du  contrat  de  mariage.  ^  flécessiléde 

la  forme  authentique. 
Le  contrat  de  mariage  n'eiige  cependant  pas  la  pré- 
sence du  notaire  en  second  ou  des  témoins. 

185.  De  l'acte  nuptial  sous  seing  privé,  déposé  chez  le  no- 

taire, et  constaté  par  procès -verbal. 

186.  Quand  le  contrat  de  mariage  est  annulé  pour  vice  de 

forme»  le  régime  de  la  communauté  prend  la  place  da 
régime  conventionnel  projeté  par  les  parties, 

187.  Mais  le  contrat  est-il  nul  à  l'égard  des  tiers  qui  ont  bit 

des  libéralités  aux  époux,  et  ont,  par  conséquent,  pu 
les  déterminer  au  mariage  ? 
Arrêt  de  Pau  qui  résout  cette  question  dans  le  sens 
de  la  nullité. 

188.  On  peut  faire  un  contrat  de  mariage  sous  seing  prité 

dans  les  pays  qui  autorisent  cette  forme. 

189.  Des  contrats  de  mariage  des  commerçants.  Fonnalilcs 

particulières  qui  les  concernent. 

100.  Suite. 

101.  Suite. 
192.  Suite. 
493.  Suite. 

194.  Tout  ce  qui  est  en  dehors  du  temps  et  de  la  forme  du 

contrat  de  mariage,  se  régie  par  le  droit  commun. 
Peut-on  faire  un  contrat  de  mariage  par  procureur? 

195.  Une  fois  passé,  le  eontret  de  mariage  reste  immuable; 

il  mérite  M  pleine  et  entière. 

196.  Il  fait  foi  au  profit  des  tiers  contre  les  époux. 

197.  Les  époux,  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  ne  floi- 

vent  jamais  dissimuler  leur  situation  matrimoniale. 

198.  Mais  aussi  les  tiers  doivent  se  faire  ropré^enler  le  con- 

trat de  mariage. 
Quid  s'ils  ne  le  font  pias?  —  Distinction, 

199.  A  la  charge  de  qui  sont  les  frais  du  contrat  de  m^ria];^? 
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200.  De  l'époque  à  laquelle  les  époux  peu?ent  demander  la 
nullité  du  contrat  de  mariage. 

COMMEISTAIRE. 

169.  Soit  que  le  contrat  de  mariage  ait  adopté  le 
régime  de  la  communaulé  légale  eu  modiGée,  soit 
qu'il  ait  préféré  le  régime  dolal ,  il  est  soumis  daps 
sa  forme  à  des  règles  importantes,  dictées  par  un  in- 
térêt public,  et  destinées  à  procurer  à  ce  contrat^  le 
plus  solennel  de  tous,  la  certitude,  la  fixité,  la  publi- 
cité, la  confiance.  Brodeau  a  très-bien  fait  ressortir 
ion  caractère  :  «  Entre  toutes  les  conventions  des 
«  hommes,  il  n'y  en  a  point  qui  aient  plus  de  poids, 

>  de  solidité  et  de  stabilité,  ni  plus  d'autorité  et  qui 

>  lient  plus  fortement  la  société  civile,  que  les  contrats 

>  de  mariage,  auxquels,  comme  au  centre,  aboulis- 
B  lent  tous  les  actes  particuliers  qui  se  passent  entre 

>  conjoints.  Aussi,  îLn'y  en  a  point  où  Ton  apporte 

>  plus  de  solennité  (1).  » 

Deux  points»  surtout,  dominent  cette  partie  de 
notre  sujet  :  1*  Tépoque  à  laquelle  le  contrat  de 
mariage  doit  être  fait  et  arrêté  ;  2''  la  forme  exté- 
rieure  dans  laquelle  il.  doit  être  réalisé. 

i  70.  Voyons  d'abord  le  temps  dans  lequel  le  con- 
trat de  mariage  doit  nécessairement  avoir  lieu  pour 
être  valable. 


(1)  Sur  Louet,  lettre  Mi  sowm.  4. 
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Cest  une  régie  très-ancienne  du  droit  français, 
que  le  contrat  de  mariage  doit  précéder  le  ma- 
riage (i)  ;  que,  par  conséquent,  il  ne  saurait  y  être 
fait  aucun  changement  après  le  mariage  ;  que  les 
époux  une  fois  unis  ne  sont  plus  libres,  soit  de  mo- 
difier le  régime  légal  qui  a  été  la  règle  de  leur  asso- 
dation,  soit  le  régime  conventionnel  qu'ils  ont  pré- 
féré. C'est  un  de  ces  cas  exceptionnels  où  le  repentir 
n*est  pas  admis  en  matière  de  convention  (2). 

171 .  Le  droit  romain  avait  là-dessus  des  principes 
fort  différents  ;  il  permettait  les  pactes  matrimoniaux 
faits  après  le  mariage  f  pacisci  posi  nuptias^  etianm 
nihil  ante  convenerit^  licet  (3);  et  cette  Jurispni- 


(1)  Infrà,  n««  194  et  200. 
Louet,  lettre  M,  somm.  4. 

Et  Brodeau  sur  Louet,  loc.  cU, 

Briilon,  v  CotUrtU,  n*"  14,  et  arrêts  qu'il  cite. 

Orléans,  art.  202. 

Blois,  art.  161. 

Polhier,  n-  19 ,  32. 

Lamoigoon,  t.  32,  n""  5. 

MU.  Merlin,  Répert.,  yrCoMêHliam matrimùnialêê»  {S. 

Tessier,  t.  1,  note  7,  p.  50. 

Odier,  t.  2,  n«  648. 

(2)  Stiprà.nHO. 

(3)  L.  1,  D.,  Dêpactisdoialib, 
V.  aussi  1.  25,  $  2,  eod.  ciL 
Inslit.,  Dûdmat.,  $3. 
Paul,  Scii(.  2,22,$1. 

L.  19  et  20,  C. ,  De  donat,  ante  nupi. 
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dence  faisait  règle  dans  les  pays  de  droit  écrit  (1). 
Mais  en  ceci,  comme  en  beaucoup  d'autres  points, 
le  droit  romain  s'est  montré  inférieur  au  droit  fran- 
çais (2).  11  n'a  pas  vu,  malgré  sa  sagesse  habituelle, 
06  qu'une  connaissance  plus  approfondie  du  cœur 
humain  a  appris  au  droit  coutumier,  savoir: que 
les  conventions  intervenues  après  le  mariage  mao- 
qaent  d'une  liberté  sufiisante  (5)  ;  qu'elles  souillent 
l'affection  conjugale  par  la  vénalité  ;  qu'elles  livrent 
à  la  merci^u  caprice  la  conflance  que  les  tiers  ont 
placée  dans  la  fortune  des  époux.  Lorsque  le  ma- 
riage a  déjà  associé  les  conjoints,  il  régne  entre  eux 
des  sentiments  qui  ne  laissent  pas  assez  de  place  à  la 
volonté  libre  (4).  L'entraînement  de  l'affection  peut 
nuire  à  la  prudence,  et  donner  au  patrimoine  propre 
et  aux  biens  de  famille  une  destination  irréfléchie. 
D'ailleurs,  pourquoi  ouvrir  aux  époux  une  voie  dans 
laquelle  ils  peuvent  si  facilement  trouver  la  tentation 
de  la  cupidité,  et  faire  servir  le  masque  de  l'amitié  à 
des  calculs  mercenaires  (5)?  Enfin,  sans  la  stabilité 
du  contrat  de  mariage,  l'union  conjugale  serait  une 


(1}  Serres,  p.  Idl. 

Despeisses,  de  te  Do 1, 1. 1,  p.  476. 

Favre,  Code,  2,22.1. 

M.  Tessier,  1. 1,  p.  43  et  44,  note  63. 

Toet,  De  pact.  dot. 
(3)Siipra,  n<'20. 
(5)  Suprà,  n«  17.  Infrà,  n°  202. 

(4)  M. 

(5)  Brodeau  sur  Louet,  loe.  cit. 


206  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

source  de  contentions  ;  suivant  que  les  biens  aug- 
menteraient ou  diminueraient,  on  changerait  la  situa- 
tion des  conjoints.  Ce  qui  serait  inaliénable,  on  le 
ferait  aliénable;  ce  qui  serait  sujet  à  emploi,  on  le 
dissiperait;  le  propre  contentionnel  deTiendrait  ac- 
quêt ;  les  tiers  n'auraient  plus  rien  de  certain,  et  la 
famille  serait  sans  loi  (1). 

* 

i7â.  Ces  observations  répondent  è  ceux  qui  n*0Dt 
pas  vu  pourquoi  le  contrat  de  mariage  perd  ses  préro- 
gatives pour  être  passé  après  la  célébration.  Le  ma- 
riage, disentMls,  a  des  effets  différents  du  contrat  ; 
souvent  le  mariage  subsiste,  et  le  contrat  tombe 
frappé  de  nullité.  Pourquoi  donc  voudrait-on  qu'un 
mariage  antérieur  6tat  reffét  k  un  contrat  postérieur? 
Serait-ce  parce  que  le  régime  légal  de  la  èommu- 
nauté,  qui  se  trouve  établi  de  plein  droit,  a  acquis 
par  la  célébration  une  existence  définitive,  qu'un 
contrat  postérieur  ne  saurait  lui  enlever?  Mais  faut- 
il  donc  faire  de  ceci  une  question  de  prévention 
entre  la  loi  et  les  parties?  n'est-il  pas  vrai  que  la  loi 
n'a  voulu  parler  qu'à  défaut  des  parties  et,  pour  ainsi 
dire,  d'une  manière  subsidiaire?  Eh  bien!  quand  les 
parties  s'expliquent,  n'est-il  pas  juste  de  leur  donner 
la  préférence?  Qu'importe,  du  reste«  qu'elle  «'expli- 
quent avant  le  mariage  ou  après?  les  rigueuns  mi- 
nutieuses sont  ici  hors  de  saison.  Après  le  mariage. 


(1)  Louet,  foc.  ciL 
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les  époux  se  connaissent  mieux  ;  iU  peuTent  juger 
avec  plus  de  maturité  ce  qui  leur  est  expédient;  iU 
ont  rexpérience  de  la  vie  commune  et  le  sentiment 
de  ce  qu'elle  exige. 

173.  Mais  ces  objectients»  bien  que  reproduites 
par  M.  Touiller  (i)  dans  un  de  tes  motneals 
d*oubIi  si  fréquents  dans  Sôti  dernier  ouvrage  ^ 
tombent  devant  lin  examen  attentif.  Répétonè4e, 
car  c^est  une  vérité  écrite  dans  le  cttur  humain  : 
lés  conventions  intervenues  entre  mari  et  femme 
n'ont  pas  le  même  caractère  de  liberté  qu'entre 
personnes  encore  étrangères,  et  c'est  ce  que  le  droit 
romain  lui-même  a  reconnu  plus  d'une  fois  (2).  Voilé 
pourquoi  la  question  de  temps  est  si  décisive  en 
cette  matière  ;  voilà  pourquoi  les  coutumes»  atten-- 
tives  à  prévenir  la  cnptation  dans  des  traités  si  inté- 
rie^nts  pour  les  familles,  exigeaient  que  les  eon* 
VentlloÉs  matrimoniales  piécédassent  te  mariage  (3)  ; 


(!)  ToiMl2,il<'*!M6t9S, 

(3)  SvxBVola^  I.  ee,  D.^  Ai  éêmU  mt$r  vir. 

Uip.,  1. 1,  D.,  De  d$nêL  àUer  tir. 
(3)  OrléaM,  art.  302. 

Bloîs,  art  161. 

Dumoulin  sur  Tart.  26,  chap.  14,  de  la  coutume  d'Au- 
vergne. 

Lebrvfl^  1  iv.  1 ,  chag.  3,  a""  24. 

D'Argentré  sur  Bretagne,  art.  220,  glM.  6,  n'*  3,  4, 5, 
8  et  9. 

Bacquet,  Ihùits  de  justice^  okap.  2i,  n"  73. 
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voilà  pourquoi  le  Code  civil  a  suivi  cette  direcrioD. 
Un  contrat  de  mariage  est  d'ailleurs  une  loi  pour 
les  tiers;  il  doit  être  fixe^  immuable.  Or,  lorsque  la 
célébration  a  eu  lieu  sans  contrat,  les  époux  ont 
reçu  de  la  loi  un  régime  de  communauté  qu'ils  sont 
censés  avoir  adopté  tacitement  :  pourquoi  done  un 
repentir  tardif  viendrait-il  détruire  ce  double  ou- 
vrage de  la  loi  et  de  leur  volonté  ? 

Et  puis,  pendant  combien  de  temps  le  repentir 
sera«t-il  permis?  Serait-ce  pendant  les  premiers  temps 
du  mariage  que  les  époux  auraient  la  permission  de 
substituer  un  régime  conventionnel  au  régime  légal? 
mais  c'est  précisément  alors  que  l'affection  cooju* 
gale  est  plus  fervente  et  plus  irréfléchie.  Serait-ce 
plus  tard  et  lorsque  le  sentiment  a  fait  place  à  la 
réflexion  ?  mais  quoi!  lorsque  les  tiers  auraient  Iraité 
sur  le  pied  d'un  régime  de  communauté,  on  vien- 
drait brusquement  renverser  cet  état'  de  choses, 
offrir  d'autres  combinaisons,  et  ouvrir  la  porte  a 
l'instabilité  la  plus  contraire  au  crédit  (1)  ! 

174.  Le  contrat  de  mariage  doit  donc  néceMÎ- 
rement  précéder  le  mariage  ;  si  l'on  veut  bien  y  ré- 
fléchir, il  est,  par  son  essence,  un  contrat  antë- 
nuptial.  C'est  là  une  régie  d'ordre  public  à  laquelle 
les  parties  ne  peuvent  déroger  par  leur  consentement. 


(1)  H.  Touiller  a  été  réfuté  par  M.  Demante  [ThimiSj 
t,  8,p.  i61  et  229). 
Junge  H.  Duranton,  t.  14,  n**  38. 
M.  Odier,  t.  2,  n«  648. 
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Tout  contrat  de  mariage  postérieur  au  mariage  est 
de  nul  effet;  les  époux  sont  censés  mariés  sous  le 
régime  de  la  communauté  (i). 

175.  Cette  vérité  doit  être  maintenue  alors  même 
qae  le  contrat  de  mariage  serait  passé  dans  un 
temps  de  trés-peu  postérieur  au  mariage. 

Ainsi,  par  exemple,  un  contrat  de  mariage  fait 
le  soir  de  la  célébration  serait  nul.  Un  arrêt  du 
parlement  de  Paris  du  17  mai  1677  n'a  jugé  le  con- 
traire qu*à  raison  de  circonstances  particulières  (2); 
il  s'agissait  d'un  mariage  inégal,  et  l'on  crut  devoir 
valider  le  contrat  qui  enlevait  à  l'époux  d'un  rang 
inférieur  une  opulente  communauté,  pour  le  ré- 
duire à  une  dot  de  médiocre  importance.  (3)  Un  tel 
arrêt  ne  saurait  tirer  à  conséquence. 

176.  On  ne  s'arrêterait  pas  non  plus  à  un  con- 
tratqui,  ayant  été  dressé  avant  la  célébration,  n'au- 
rait été  signé  qu'après  (4).  Un  arrêt  contraire  du 
parlement  de  Paris  du  7  décembre  1701  n'est 
qu'un  arrêt  de  circonstance ,  une  décision  de  faveur 
pour  des  personnes  d'un  rang  honorable  et  d'un 
crédit  avéré.  Le  contrat  de  mariage  n'est  rédigé  en 
acte  notarié  que  par  la  signature,  et  si  la  signa- 
ture ne  précède  pas  le  mariage,  l'art.  1394  est  violé. 


(1)  V.  infrà,  n*  180.  Je  reviens  là-dessus. 

(3)  Journal  des  audiences,  t.  3,  n*"  2,  chap.  15. 

(3)  Lebrun,  liv.  1,  cbap.  3,  n*"  30. 

(4)  M.,n»31. 

I.  14. 
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Aujourd'hui  que  la  loi  est  égale  pour  tous,  aujmir^ 
dliui  que  Timpartialité  des  juges  ne  £ait  pas  ae- 
ceplion  des  personnes,  il  n^est  pas  un  justiciable  qui 
puisse  échapper  à  celte  obligation. 

177.  Comme  le  notaire  ne  prête  son  ministère  que 
pour  attester  et  authentiquer  les  Sailg  qui  se  passent 
sous  ses  yeux,  et  qu'il  ne  lui  est  pas  toujours  facile 
de  pénétrer  les  dissimulations  dont  les  parties  peu- 
vent user  a  son  égard,  il  ne  semit  pas  impossible  que 
des  personnes  déjà  mariées  depuis  quelques  heures, 
se  présentassent  à  lui  comme  libres,  et  fissent  rédiger 
dans  son  étude  un  contrat  de  mariage  qui,  en  appa* 
renée,  aurait  le  caractère  d'un  contrat  anlé^nuptiai. 
Que  pourraient  faire  les  tiers  pour  remédiera  cette 
fraude?  Ce  cas  s'est  présenté  en  Auvergne  :  il  est  ar- 
rivé que  des  personnes  déjà  mariées,  trompant  le  no- 
taire, lui  ont  fait  passer  un  contrat  de  mariage  Ions-- 
que  la  célébration  venait  d'avoir  lieu,  et  Ton  a 
agité  la  question  de  savoir  si  la  preuve  testimoniale 
de  cette  fraude  pouvait  être  admise,  malgré  les 
énonciations  porlaat  que  le  contrat  était  fait  «n  vue 
du  /iiter  mariage. 

U  ne  la  ut  pas  hésiter  à  le  reeenoaitre  :  aomme^ 
la  fraude  fait  wceptîon  «  lautes  les  réglaa,  la  pneu  va 
testimoniale  d'une  telle  surprise  est  admissible  ;  elle 
a  été  reçue  par  la  Cour  de  Rtom,  d'aeeordsur^^e  pei»t 
avec  la  Cour  de  cassation  (1). 


fi>  >         Il  m»!»      .^0    'm*        ■■     ■«        ,«»»  M»— »»*«*»»i^P^i*<^^<»^^»^»*»»"— ^<iP^- 


(1)  11  janvier  1837  (DeTill.,  ^,  S ,  431).  le  ]»ourvDi  a  été 
rejeté,  18  août  1840  (Devill.,  40, 1,  785}. 
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i  78.  Mais  ce  n*esl  pas  assez  de  repousser  le  oan* 
trat  (le  mariage  fait  frauduleusement  après  la  célé- 
bration ;  il  faut  encore  n'en  tenir  aucun  compte , 
lors  même  que  ce  serait  de  bonne  foi  qu'il  aurait 
été  fait  pendant  le  mariage.  A  la  vérité,  il  est  rare 
de  trouver  la  bonne  foi  dans  un  cas  où  se  rencontre 
si  ouvertement  Fa  violation  de  la  loi  ;  elle  a'est  pouf^ 
\aat  pas  impossible,  comme  on  va  le  v^r,  et  elle  ne 
saurait  servir  de  manteau  à  une  infraction  si  grave  à 
Que  disposition  d*ordre  public. 

Supposons,  par  exemple,  que  les  épom:,  daoa 
la  fausse  pensée  que  leur  mariage  est  nul,  en  eou'- 
tractent  un  second,  et  qu'ils  fassent  précéder  celte 
seconde  célébration  d'un  contrat  de  mariage  :  ce 
contrat  est  nul  ;  le  premier  mariage  étant  valable, 
s'oppose  à  tout  changement  dans  le  régime  qui  s'esi 
originairemen't  appliqué  à  l'association  conjugale. 
C'est  ce  que  la  Cour  royale  de  Colmar  a  très-bien 
jugé  par  arrêt  rendu  en  audience  soleonelle  le  25 
janvier  1823  (i).  Dans  l'espèce,  les  époux  s'étaient 
iDariés  en  pays  étranger,  saas  avoir  fait  de  contrat  ; 
ik  étaient  par  ^onaéqu^atcommiNis  en  biens.  ••  A 
leur  retour  en  France,  pénétrés  de  l'idée  «erroqée 
que  leur  mariage  était  entaïahé  de  »i^ité  »  ils  en 
contractèrent  un  second,  et  cette  fois  ils  firent  un 
oonlnt  qui  réduisait  ta  communauté  aux  aoqttéts. 
Les  créanciers  ayant  attaqué  ce  contrat  de  mariage, 
en  obtinrent  la  nullité.  Communs  en  biens  par  Tef- 


(1)  Dallez.  24,  2, 37. 
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fel  de  leur  mariage  en  pays  étranger,  les  époux  n*a- 
vaienl  pu  détruire  ou  modifier  celte  communauté. 

179.  Quand  le  mariage  est  célébré  dans  un  pays 
étranger  qui  permet  les  pactes  dotaux  après  le  ma- 
riage ,  les  Français  qui  profitent,  hors  de  leur  pa- 
trie, de  cette  permission  de  la  loi  étrangère,  peuvent 
faire  valoir  en  France  les  conventions  ainsi  faites 
après  le  mariage,  en  pays  étranger.  C*est  ce  qu'a 
jugé  un  arrêt  de  la  Cour  de  Montpellier  du  25 
avril  1845  (1),  à  propos  d*un  mariage  célébré 
en  Espagne,  où  Ton  suit  les  errements  des  lois 
romaines.  Ceci  se  rattache  à  la  célébration  exté- 
rieure du  contrat  et  participe  de  sa  forme.  C'est 
le  cas  d'appliquer  la  maxime  :  Locu8  régit  aciam.  Il 
peut  résulter  de  là  quelque  bizarrerie;  mais  c*est 
un  inconvénient  attaché  à  la  diversité  des  statuts 
chez  les  différents  peuples.  Que  cette  diversité  ne 
soit  pas,  du  reste ,  une  objection  contre  les  prin- 
cipes essentiels  sur  lesquels  le  droit  repose  ;  qu'elle 
nous  engage  plutôt  à  comparer  la  jurisprudence  des 
peuples  voisins  avec  la  nôtre,  et  à  recherche^  dans 
celte  étude  celle  qui  est  parvenue  au  plus  haut  degré 
de  perfectionnement  (2). 

180.  J'ai  dit  tout  a  .l'heure  que  si  le  mariage 


(1)  Devill.,  45.  2,17. 

Mailher  de  Chassât,  des  Statuts^  n**"  99  et  191. 

(2)  Infrà,  n*  188. 
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est  célébré  en  France  sous  le  Gode  civil»  il  n'est  pas 
permis  aux  parties  de  déroger  par  leur  consente- 
ment a  la  disposition  de  la  loi  qui  veut  que  le 
mariage  soit  précédé  par  le  contrat  (1),  et  cette  vé- 
rité est  de  toute  évidence.  Toute  convention  faite 
pendant  le  mariage  et  tendant  à  ratifier  un  contrat 
ainsi  frappé  de  nullité»  serait  aussi  nulle  que  le  con- 
trat lai-même  ;  loin  d'y  ajouter  aucune  force,  elle  ne 
serait  qu'une  aggravation  de  la  violation  de  la  loi  (2). 
C'est  ce  qu'a  jugé  la  Cour  de  Nimes  dans  une  espèce 
compliquée  de  circonstances  curieuses. 

Un  contrat  de  mariage  avait  été  passé  entre  le  sieur 
Hanen,  futur  époux,  et  les  sieur  et  dame  Geminard^ 
père  et  mère  de  la  demoiselle  Geminard,  qui  était 
la  future.  Cette  fille  n'avait  pas  été  présente  au  con- 
trat; elle  n'avait  pas  donné  de  mandat  pour  s'y  faire 
représenter  :  seulement  ses  père  et  mère  avaient 
pactisé  en  se  portant  fort  pour  elle,  et  promettant 
sa  ratification.  Cependant  cette  ratification  n'avait 
pas  eu  lieu  avant  le  mariage  ;  l'union  nuptiale  avait 
été  célébrée  sans  que  la  demoiselle  Geminard  eût 
manifesté  la  volonté  de  se  rendre  propre  le  contrat 
de  mariage  Les  époux  Manen  vécurent  ensemble 
pendant  de  longues  années ,  et  il  parait  que,  du- 
rant le  cours  de  leur  union,  ils  passèrent  beaucoup 
d'actes  rentrant  dans  le  régime  stipulé  par  le  contrat 


(1)  Suprà,  n«  174. 

(-2)  Rom,  11  janvier  1857  (Devill.,  37,2.  421). 
r  I  aes,  2»  décembre  1841  (Dalioz,  42  2,  219) 


2fI4  im  cowrRAT  de  marîage 

âe  ffiarfage.  Oii  se  prévalait  de  ces  actes  pdor 
sotftenir  qoe  la  rîâiTie  Manen  avait  ratifié  ce  con- 
trat de  h  manière  la  plus  positive.  Mais  la  Cour 
dé  Nîmes,  par  l*an-êt  précité  du  29  décembre 
1841  (t),  jogea  irès-bicD  que,  dans  les  circonstances 
de  la  cause,  il  n*y  avait  pas  eu  de  contrat  de  ma- 
riage, celui  qui  avait  élé  passée  éfant  pour  la  future 
res  inter  a^ios  acia  ;  qu'elle  n*aurait  pu  le  ratifier 
qu'avant  fc  maringe;  que  tous  les  actes  d'exécution 
signalés  étaient  sans  valeur,  puisque  la  dame  Ma- 
nen n'avait  pu,  par  des  actes  de  volonlé  indirecte, 
valider  un  acte  auquel  la  volonté  la  plus  formelle, 
exprimée  pendant  le  mariage,  n'aurait  pu  donner 
force  légale.  On  voit  que  le  système  des  adversaires 
dfe  la  dame  Mdnen  consistait  à  vouloir  qu'elle  eût 
fait  pendant  le  mariage  un  contrat  qui,  pour  elle, 
n'avait  eu  aucune  valeur  avant  le  mariage. 

181^  Remarquons-le  toutefois  :  la  nullité  résul- 
tant de  ce  que  le  contrat  de  mariage  a  été  fait  après 
le  mariage,  cesse  d'être  une  nullité  d'ordre  public  à 
la  dissolution  du  mariage^en  ce  sens  que  les  inté- 
ressés peuvent  y  renoncer,  notamment  par  transac- 
lien  (2).  Quelle  est  la  raison  de  cette  modifica- 
tÎMi'  à  la  proposition  que  nous  émettions  tout  à 
l'heure?  c'est  qu'à  la  dissolution  du  mariage,  tous 


(1)  Dallez,  42, 2,  219. 

(2)  Cass.  req.  3!  tiovétobre  18S5(DalIo2, 53, 1 ,  ÏS8*êt  1 J9), 
Caen,  9  mai  1844  (Devîll.,  45,  2,  77j. 
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les  mMb  qui  rendaient  }es  époux  inbabiles  ont 
cessé;  il  n'y  a  pins  de  défrat  de  liberté  à  eninàw^ 
plus  de  spéeulation  mereenaire  à  éliminer,  [rfti&  d'ai* 
teÎBle  an  crédit  à  prévenir.  L*époux  sarvivant  est 
rentré  dans  sa  liberté.  Il  pent  prendre  le  parti  que 
iiii  consetHe  son  intérêt,  et  préférer  la  seconde  oem«' 
bioaisan  à  la  combinaisott  légale.  Les  béritien  da 
prédécédé  peuvent  ausai  user  dn  même  droit.  Ib 
ont  la  même  liberté,  la  même  aptitude  à  transiger* 

182.  Dn  reste,  Taction  en  nullité  se  prescrit  par 
dix  ans  [art.  1^4]  (f  ),  à  partir  de  la  dissolution  da 
ndridge. 

18?.  En  voffà  assez  sur  I*époqne  de  fa  célébra- 
tion do  contrat  de  mariage;  nous  compléterons  ce 
sujet  dans  le  commentaire  de  Fart.  1395,  qui  déftnd 
tes  changements  au  contrat  de  mariage  pendant  le 
mariage. 

184.  Arrivons  à  la  forme  du  contrat  de  mariage. 
La  forme  authentique  est  de  son  essence.  Point 
de  contrat  de  mariage  sous  seing  privé;  il  faut  que 
l'acte  soit  rédigé  parniovant  notaire,  et  qu'il  en  soit 
conservé  minute  afln  que  la  fraude»  la  malveillance 


■.♦•i»»»*.— »i^-i^» t     ■««.-^^♦^»         ti^  >i-^iM»»»^» 


fl]  L'arrêt  précité  de  Cassation  tootlte  cette  question,  mais 
ne  la  résout  pas  clairement. 
Infrà,  n°  909. 
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OU  la  mauvaise  foi,  ne  le  fassent  pas  disparaître  (1;. 
Autrefois,  malgré  la  régie  posée  par  Pothier,  que  les 
actes  de  mariage  devaient  être  faits  devant  notaire  (2), 
il  y  avait  beaucoup  de  provinces  où  les  contrats  de 
mariage  sous  seing  privé  étaient  admis  (3).  Le  Code 
civil  a  rejeté  cet  usage  dangereux.  Le  contrat  de  ma- 
riage a  besoin  de  tant  de  stabilité  et  d'autorité  (4), 
qu'il  ne  saurait  dépendre  que  d'un  acte  faisant  par 
lui-même  pleine  foi  de  sa  date  et  de  la  volonté  des 
parties.  Il  ne  faut  pas  que  Ton  puisse  antidater  le 
contrat  de  mariage,  sans  quoi  Tart.  1394  manque- 
rait de  sanction;  il  ne  faut  pas  que  ce  contrat  soit 
mis  en  question  par  des  vérifications  d'écriture  trop 
souvent  conjecturales.  Pacte  de  famille,  œuvre  des 
parents  et  des  amis,  le  contrat  de  mariage  répugne 
à  la  forme  secrète  de  l'acte  sous  seing  privé. 

Du  reste,  il  n'exige  pas  la  présence  du  second 
notaire  ou  des  témoins,  lors  même  que  des  dona- 


(i)  Art.  1397. 

M.  Toullier,t.  12.  n»7l. 
M.  Odîer,  t.  2,  n<»*  642  et  643. 

(2)  Sur  Orléans,  1. 10,  n«  33. 

(3)  En  Normandie. 

Basnage,  sur  l'art.  410  de  la  Coutume. 
Brillon,  r  CmUrat,  nr  14. 

H.  Merlin,  Rëpert. ,  r  Consentions  matrimoniales  ^  $  I, 
p.  180,  col.  2. 

(4)  Suprà,  ïH'  169,  les  paroles  de  Brodeau . 
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Uons  y  sont  renfermées  (1)  ;  car  ce  n'est  pas  en  Toé 
des  libéralités  faites  par  contrat  de  mariage,  que 
Tart  2  de  la  loi  du  21  juin  1843  requiert  le  no- 
taire  en  second  et  les  témoins  :  il  n'impose  ce  sur- 
croit de  formalités  que  pour  les  donations  ordinaires, 
où  Ton  peut  craindre  la  suggestion,  la  surprise,  la 
clandestinité.  Or,  aucun  de  ces  dangers  n'est  à  re- 
douter dans  les  contrats  de  mariage,  puisque  les 
familles  y  coopèrent,  et  que  le  mariage  même  en  est 
la  condition  (2). 

185.  Il  arrive  souvent  que  les  accords  matrimo- 
niaux sont  couchés  par  écrit  de  la  main  des  intéres- 
sés :  tant  qu'ils  ne  sont  pas  convertis  en  acte  public, 
ils  restent  à  l'état  de  simple  projet,  et  la  célébration 
du  mariage  les  rend  sans  objet. 

Mais  si  après  avoir  été,  au  début,  l'œuvre  privée 
des  parties,  ils  sont  authentiqués  par  le  notaire,  ils 
revêtent  alors  la  forme  solennelle,  et  ils  font  la  loi 
du  mariage. 

Reste  a  savoir  comment  ils  pourront  passer  ainsi 
de  l'état  privé  à  l'état  public.  Faut-il  que  ces  accords 
préliminaires  aillent  disparaître  et  se  perdre  en 


(1)  L.  du  ai  juin  1848. 

C^rà  H.  Touiller,  1. 12,  n*  71  ;  mais  il  a  écrit  avant 
la  loi  de  1843. 

(2)  Opinion  de  MM.  Hébert  et  Dufaore  dans  la  discossien 
de  la  loi  du  21  juin  1843. 

MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1 ,  n*  130. 
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quelque  sorle  dans  )e  contrat  du  notaire?  ou 
l'acte  ncMarîé  poaiTa*t*il,  en  en  eontatant  le  dép6t, 
se  référer  à  lenre  énoncîalions  ? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  àb 
Rouen  :  il  ne  Taut  pas  s'en  étonner.  Autrefois,  les 
eontrats  de  mariage  sous  seing  priiré  étaient  nsitéa 
en  Normandie;  Faneienne  pratique,  sai»  s'abAqser 
tout  à  fait,  a  cherché  à  se  concilier  avec  les  dispMi- 
tions  nouvelles  du  Code  civil.  Il  est  si  difficile  de 
changer  les  habitudes  privées  des  popolatîoiie, 
surtout  des  populations  normandes,  si  constantes 
dans  leurs  usages,  si  reepectaeuses  envers  les  eoutu- 
nés  héréditaires!!! 

Or,  la  Gour  de  Bouen,  comprenant  qu'un  Ibni» 
liaiiie  trop  rigoureux  anëauliraît  des  pactes  dignes 
de  considération,  a  voulu,  dans  sa  sagesse,  fiûre  la 
pm  de  t'aneien  usage  en  le  plisBl  à  l'empire ds  Gode 
^  à  ses  exigences  précises*  Le  Code  n'est  pas  wêb 
loi  tyrunnique  qui  dise  iliniii  nini  fliiiil  faiianlisiiBi 
Qui  virgulâ  cadit,  tolâ  causa  cadit.  11  estéquÎÉalile, 
misoBnabte,  enneni  de  h  sapcvsrilseni» 

La  Goiir  d'aippek  de  Esuen  a  dene  i^f|gM^ 
^cmmiie  eontnL  de  mariage  nobnâé,  Taele  dotal  aons 
seing  privé,  déposé  par  les  époux  chez  un  notaire 
avant  le  mariage,  suivant  un  procés^verbal  a  la 
minute  duquel  Tacte  sous  seing  privé  resle  an- 
nexé (IJ.  Dans  Tespéce,  les  ptHies,BB  tcuaparais- 
sant  devant  lentriarre,  aTarent dêdaré  persfMer dans 


-««MMM«*Mi*^ 


(1)  Rouen,  lijaiffi8rM3t(Drill0K,S6,3,!M««rJt6}. 
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les  eoDTentioBs  énoncées  dans  Tacte  90us  seing  privé, 
les  nitîGer  et  même  tes  réitérer  en  cas  de  hesmn; 
eRes  diraient  même  pris  la  précaotion  de  retaler  danss 
te  procès- Terbal  nne  danse  de  mariage  sans  oom- 
munaulé,  mentionnée  dans  l*acte  sous  seing  privé. 

Sans  doute,  une  donation  ne  serait  pas  valable  si 
elle  était  faite  en  cette  forme  (1).  La  forme  authen- 
tique est  tellement  de  l'essence  de  la  donation,  que 
le  dépôt  d'un  acte  sous  seing  privé  ne  suppléerait 
pas  à  Tade  notarié  ;  mais  les  formalités  des  donations 
sont  beaucoup  plus  rigoureuses.  Dans  le  contrat  de 
mariage,  qui  est  si  favorable»  on  peut  se  montrer 
moios  sévère;  et  quand  l'acte  réunit  toutes  tes  cou* 
ditions  de  certitude,  de  fixité,  d'authenticité,  il  se- 
rait contraire  à  l'intérêt  public  et  à  l'inlérèt  des  fa- 
milles de  subtiliser  snr  des  formes  minutieuses* 

Dans  l'espèce  Jugée  à  Rouen,  les  conjoints  s'é- 
taient fait  des  avantages;  mais  il  est  à  remarquer 
que  la  mention  détaillée  de  ces  avantages  avait  été 
réitérée  dans  le  proeès-rerl>al  notarié  de  dépèt  ;  en 
sorte  que  ce  procès-verbal  était  aussi  un  aete.de  do- 
oafftOD  en  forme,  se  suffisant  à  lui-même  et  pouvant 
se  passer  de  l'acle  sous  seing  privé.  Le  procès- verbal 
excluait  aussi,  par  sa  propre  force  et  ses  pi'opras 
énonciations,  le  régime  de  la  communauté.  C'étaient 
iâ  deux  points  capitaux  sur  lesquels  toutes  les  diTCcul- 


(1)  Potkier,  lmirod.â  lacmU.  iOrUÊmr  1. 19. 
Grenier,  Donal,f  w  169. 
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tés  devaient  disparaître.  Mais  il  était  muet  sur  la 
constitution  de  la  dot,  sur  Tévaluation  du  mobilier, 
sur  la  déclaration  que  le  mari  avait  reçu  les  apports. 
Sous  ces  divers  aspects»  le  procès- verbal  de  dépôt 
empruntait  toute  sa  force  à  Facle  sous  seing  privé, 
qui,  seul,  s*en  expliquait.  L'arrêt  de  Rouen  a  pensé 
avec  raison,  suivant  nous,  que,  dans  Tétat,  l'union 
de  l'acte  sous  seing  privé  et  du  procès-verbal  nota- 
rié formait  l'équivalent  d'un  contrat  de  mariage  no- 
tarié. Le  vœu|[de  la  loi  est  en  effet  suffisamment 
rempli  ;^s'il[  ne  faut  pas  éluder  la  loi  par  des  faux- 
fuyants,  il  ne  faut  pas  non  plus  Texagérer  par  des 
pratiques  étroites; 

186.  Quand  le^contrat  de  mariage  manque  de  la 
forme  authentique,  il  est  affecté  d'une  nullité  radi- 
cale. Toutes  les  conventions  des  parties  s'écroulent, 
il  ne  reste  que  les  dispositions  de  la  loi. 

Ainsi  donc  le  contrat  de  mariage  sous  seing  privé 
n'a  aucun  effet;  les  parties  sont  censées  s^étrema* 
riées  sous  le  régime  légal.  Vainement  essayeraient- 
elles  de  le  relever  par  un  acte  notarié  fait  pendant  le 
mariage;  ce  serait  un  inutile  effort.  Rien  de  ce  qui 
se  fait  pendant  le  mariage  n'a  de  vertu  pour  rem- 
placer ce  qui  aurait  dû  être  fait  avant  (1). 

487.  Mais  le  contrat  sera-t-il  nul  également  à  l'é- 


(1)  Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  27  juin  i7i4. 
Bri!lon,v*  CtminU,  n«  14,  p.  385. 
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gard  des  tiers  qui,  dans  ce  contrat  irrégulier,  ont 
contracté  des  obligations  envers  les  époux  en  vue 
de  leur  établissement»  par  exemple»  à  Tégard  du 
parent  qui  a  constitué  une  dot  à  la  future  épouse? 

La  question  s'est  présentée  devant  la  Cour  de 
Pau  ;  elle  a  été  décidée  dans  le  sens  de  la  nul- 
lité. 

Des  parents  avaient  constitué  à  leur  Clle  une  dot 
de  2,000  francs  ;  les  conventions  matrimoniales 
avaient  été  réglées  par  acte  sous  seing  privé.  A  la 
mort  des  père  et  mère,  650  francs  étaient  encore  dus; 
réponse  les  réclama  auprès  de  ses  cohéritiers.  Ceux- 
ci  refusèrent  en  se  fondant  sur  Tart.  i394.  L'épouse 
répondait:  Quand  même  la  constitution  de  dot  serait 
nulle,  Tobligation  vaut  toujours  comme  acte  sous 
seing  privé;  d'ailleurs  la  nullité  en  a  été  couverte 
depuis  le  mariage  ;  la  plus  grande  partie  de  la  somme 
promise  a  été  payée. 

Hais  Tarrêt  de  la  Cour,  à  la  date  du  18  juin  1856, 
a  repoussé  cette  défense  (1). 

L'art.  1394  a  été  édicté  dans  l'intérêt  de  la  fixité 
et  de  l'immutabilité  des  contrats  de  mariage  ;  c'est 
ane garantie  donnée  à  la  fortune  des  époux,  aux  droits 
des  enfants  et  des  tiers.  Le  législateur  a  voulu  abolir 
l'usage  abusif  des  contrats  sous  seing  privé;  il  n'est 
pas  possible  d'en  tolérer  la  violation.  L'acte  sous  seing 
privé  promet  une  dot.  Or,  une  constitution  de  dot  ne 
peut  procéder  que  d'un  acte  public.  Veut-on  la  con* 


(1)  DeTin.,36,2,  546. 
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aidéror  comme  une  libéralilé,  et  elle  a  œ  caraclàra 
à  l'égard  de  la  femme  (1)  :  toute  libéralité,  toute 
donation,  doit  être  passée  dans  la  forme  solennelle 
et  authentique  ;  il  n'en  serait  autrement  qu'autant 
qoe  ee  seraient  des  aliments  qui  seraient  asaurés  à 
la  fille.  Mais  tel  n'était  pas  le  but  du  contrat;  il  ne 
faut  pas  en  changer  le  caractère;  il  faut  lui  laisser 
Tunique  fin  de  constituer  une  dot,  de  faire  une 
donation*  de  procurer  à  la  femme  un  avantage  qui 
favorise  son  établissement. 

A  la  vérité,  on  peut  dire  qu'à  Tégard  du  mari  la 
constitution  de  la  dot  est  un  acte  non  lucratif  (2),  et 
que  sous  ce  rapport,  le  contrat  échappe  à  la  nécessité 
des  formes  requises  pour  les  donations  ;  mais  s'il  y 
échappe  comme  douatioUt  il  reste  attadbé  comme 
convention  matrimoniale  à  la  rigueur  de  la  forme 
authentique.  L'art.  1394  le  domine  à  défaut  d'autre 
disposition.  Tels  ont  été  les  arguments  de  la  Cour  de 
Pau. 

Il  ne  nous  parait  pas  poasible  d'échapper  à  ces 
raisonnements  puissants.  Après  tout,  pourquoi  plaîn- 
drait-on  les  parties  imprudentes,  ou  tropcoupaUes 
d'igaoranee»  qui  ne  se  sont  pas  soumises  aux  prescrip- 
tions de  la  loi  ?  était^il  si  difficile  de  &ire  un  contrat 
authentique  ?  pourquoi  n'oni-ellespaa  suivi  cette  voie 
simple?  Qu'elles  s'eu  prennent  à  ellea-mèmes  d'un 
léiuliatquû  leur  peu  de  s^^ueî  de  la  loiaaiMué» 


(i)  5vprà,nM31. 
(2)  Syprd,  ïT  iZi. 
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188.  Si  le  mariage  est  célébré  en  pays  étranger, 
sow  une  législation  qui  autorise  les  paetions  matrimo- 
niales par  acte  sous  seia^^  privé ,  Tacte  est  valable  ; 
hcus  régit  aclutn  (1) ,  surtout  sî  au  retour  des  époux 
SB  France,  il  est  déposé  entre  les  mains  d'un  ofG-- 
cier  public.  On  peut  répéter  ici  ce  que  nous  disions 
au  numéro  180  :  la  forme  est  réglée  par  le  statut  ar- 
bitraire de  chaque  contrée.  Ce  n'est  pas  la  faute  des 
sujets  si  cette  forme  est  moins  parfaite  dans  tel  pays 
que  dans  tel  autre.  Ils  ne  faillissent  pas  quand  ils 
obéissent  à  la  loi ,  et  on  ne  doit  pas  leur  reprocher 
de  n'avoir  pas  été  plus  sages  qu'elle. 

189.  Lorsque  les  époux  sont  commerçants^  des 
piéeautions  particulières  ont  été  imposées  dans  lin- 
tèrèldu  crédit  (2).  On  lit  dans  Tarticle  67  du  Gode 
de  commerce  :  «  Tout  contrat  de  mariage  entre 
>  époux,  dont  Tun  sera  commerçant,  sera  transcrit 

•  par  extrait,  dans  le  mois  de  sa  date,  aux  greffes  et 
■  chambres  désignées  par  Tarticle  872  du  Gode  de 

•  procédure  civile,  pour  être  exposé  conformément 
»  au  même  article.  —  Get  extrait  annoncera  si  les 

•  époux  sont  mariés  en  communauté,  s'ils  sont  sépa - 

•  rfo  de  biens,  ou  s'ils  ont  contracté  sous  le  jrégime 

•  dMal.  • 


I  »  1  »  ^  ^i««^w— ^Pi»^P" 


(1)  Pans,  22  noTembre  i828  (D. ,  29,  2,  60] 
Taris,  11  mai  1816. 

Merlin,  Qaest.  de  droit,  t  2,  p.  417. 

(2)  MM.Odier,t.2,n<»646. 
Rodiére  et  Fout,  t.  i,  n*  149. 
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L'article  68  ajoute  : 

•  Le  notaire  qui  aura  reçu  le  contrat  de  mariage, 
»  sera  tenu  de  faire  la  reoDise  ordonnée  par  l'article 

>  précédent,  sous  peine  de  100  fr.  d'amende,  et 

>  même  de  destitution  et  de  responsabilité  envers 
»  les  créanciers ,  s'il  est  prouvé  que  l'omission  soit 

>  la  suite  d'une  colusion.  > 

L'idée  de  ces  dispositions  a  été  empruntée  à  l'or- 
donnance du  commerce  de  1673  (1).  Dans  le  système 
de  l'ordonnance ,  c'étaient  les  époux  qui  devaient 
faire  opérer  la  publication  de  leur  contrat  de  ma- 
riage ;  faute  par  eux  d'obéir  à  cette  prescription, 
leurs  conventions  matrimoniales  étaient  nulles  ;  ils 
étaient  censés  soumis  au  régime  de  la  communauté. 

Le  Gode  de  commerce,  en  s'emparant  du  principe 
posé  dans  l'ordonnance  de  1673,  l'a  autrement  or- 
ganisé. C'est  le  notaire  qui  est  chargé  de  la  publica- 
tion. C'est  lui  qui  est  passible  d'une  peine  pécuniaire 
pour  omission  ;  il  peut  même  être  déclaré  person- 
nellement responsable  s'il  est  coupable  de  collu- 
sion (3).  Mais  le  contrat  de  mariage  ne  reste  pas 
moins  ce  que  la  convention  l'a  fait. 

190.,  Il  est  remarquable,  du  reste,  que  l'extrait 
publié  n'a  pas  à  mentionner  le  chiffre  des  apports  et 
les  libéralités  des  époux.  Les  tiers  qui  ont  intérêt  à 
s'éclairer  à  cet  égard,  peuvent,  avant  de  contracter, 


(1)  Titres,  art.  1. 

(2)  Colmar,  4  mai  1829  (Dallox.  30, 2). 
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exiger  la  représentation  du  contrat  de  mariage.  On  a 
pensé  qu'il  était  inutile  de  donner  une  publicité  ab- 
solue à  des  pactes  qui,  s'ils  ne  doivent  pas  être  ca- 
chés, n'ont  pas  besoin  non  plus  d'être  hautement 
aflichés.  . 

Mais  ce  qui  est  de  la  plus  haute  importance  à  ré- 
véler» et  ce  que  la  publication  exigée  par  le  Gode 
de  commerce  a  pour  but  d'environner  de  la  plus 
grande  notoriété ,  c'est  le  régime  sous  lequel  les 
époux  sont  mariés.  Le  régime  matrimonial  se  lie 
intimement  à  la  capacité  des  époux  ;  il  réngit 
sor  elle  :  il  faut  donc  que  les  tiers  sachent  à  quoi  s'en 
tenir  sur  l'aptitude  à  contracter  des  conjoints  avec 
lesquels  ils  traitent.  Il  y  a  des  affaires  qu'on  fait 
avec  des  époux  mariés  en  communauté,  et  qu'on 
n'oserait  pas  entreprendre  avec  des  époux  mariés 
sous  le  régime  dotal.  Dans  le  commerce,  où  les  tran- 
sactions sont  rapides,  on  a  besoin  de  se  connaître 
d'avance  pour  savoir  jusqu'où  la  confiance  peut 
aller. 

I9i.  L'article  67  du  Gode  de  commerce,  on  or- 
donnant de  mentionner,  dans  l'extrait,  le  régime 
matrimonial  des  époux,  ne  parle  que  de  l'un  des 
trois  régimes  suivants  :  communauté,  dotalité,  sépa- 
ration de  biens,  liais  il  doit  être  bien  compris  qu'en 
se  rattachant  à  ces  trois  grandes  divisions,  il  sous- 
enlend  que  l'extrait  expliquera  en  quoi  le  régime 
adopté  s'écarte  du  régime  légal,  si  la  modification 
est  de  nature  à  intéresser  les  tiers.  Ainsi,  si  la  com- 
munauté est  réduite  aux  acquêts,  il  ne  faudra  pas 
I.  15 
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dire  que  les  époux  sont  mariés  sous  le  régime  de  la 
communauté  pure  ;  ce  serait  tromper  les  tiers  (1). 

192.  Ce  que  nous  venons  de  dire  ne  concerne 
que  les  époux  qui  étaient  commerçants,  ou  dont  Tun 
était  commerçant»  à  Tépoque  du  mariage.  Dans  le 
cas  où  ce  n'est  qu'après  le  mariage  que  les  époux,  ou 
Tun  d'eux,  se  livrent  au  commerce ,  il  est  néces- 
saire que  ce  changement  d'état,  qui  intéresse  le  cré- 
dit» ait  pour  conséquence  la  manifestation  du  régime 
matrimonial  qui  donne  la  mesure  de  la  capacité  des 
époux.  Si  donc  les  époux  sont  séparés  de  biens,  ou 
mariés  sous  le  régime  dotal,  il  faut  que  celte  situa- 
tion soit  connue  des  tiers,  parce  qu'elle  est  de  na- 
ture à  influer  sur  leur  confiance.  En  conséquence, 
répoux  qui  se  livre  au  commerce  est  tenu ,  dans 
le  mois,  du  jour  où  il  a  ouvert  ce  même  commerce, 
de  faire  la  remise  imposée  par  l'article  68  du  Code  de 
commerce.  L'article  69  lui  en  fait  une  loi  tellement 
rigoureuse,  que  s'il  venait  à  tomber  en  faillite  sans 
avoir  obéi  à  cette  exigence ,  il  pourrait  être  traité 
comme  banqueroutier  simple.  C'est  que  dans  le 
commerce  il  ne  doit  rien  y  avoir  de  clandestin  ;  il  y 
faut  agir  au  grand  jour,  avec  sincérité,  et  en  se  mon- 
trant dans  sa  vraie  situation  de  fortune  et  d'affaires. 

193.  Remarquez  que  pareille  publication  devient 
inutile  alors  que  les  époux  sont  mariée  en  commu- 


(1)  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  i,  n*  150. 
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nauté.  La  commnnaaté  est  le  régime  de  la  confiance  » 
elil  n'y  a  pas  à  donner  l'éveil  aux  tiers  pour  se  tenir 
en  garde.  Ce  n'est  qu'autant  que  le  régime  matrimo- 
nial enlève  quelque  chose  au  crédit  et  à  la  capacité  de 
répoox  commerçant,  qu'il  est  ulile  d'éclairer  le  pu- 
blic. Voilà  pourquoi  l'art.  60  du  Code  de  commerce 
n'impose  une  régie  de  publicité,  que  lorsque  les 
époux  sont  mariés  sous  le  régime  dolal,  ou  sous  un 
régime  qui  s'éloigne  de  la  commui.auté  légale. 

194.  Telles  sont  les  dispositions  spéciales  de  la 
loi  sur  la  forme  des  contrais  de  mariage.  Quant  aux 
antres  points,  ils  se  règlent  par  le  droit  commun. 

Ainsi,  par  exemple,  il  est  permis  aux  futurs  de 
faire  faire  par  procureur  leurs  arrangements  matri- 
moniaux. Il  y  a  même  quelques  contrées  où  il  est 
d* usage  que  la  future  ne  se  rende  pas  auprès  du  no- 
taire pour  le  régleme&t  des  convention.<i  nuptiales. 
On  suppose  qu'un  sentiment  de  pudeur  la  retient 
chezeHe  (i);  elle  est  représentée  par  ses  père  et' 
mère,  chargés  de  sa  procuration. 

Noos  ferous  remarquer  à  ce  sujet  quedes  diffi«> 
cultes  graves  se  sont  élevées  sur  J'existeneedu  man* 
dat  des  père  et  mèroi  Le  plus  souvent  la  jeune  fille 
ne  donne  pas  de  mandat  exprès,  et  ses  parents  se^ 
portent  fort  pour  elle,  promettant  de  rapporter  sa 
ratification.  Si  cette  ratification  est  représentée  avant 


(i)  Jugement  du  tribunal  du  Vigan  du  98  décembre  1841 
(DaUox,43,2,220,col.  2). 
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le  mariage,  rien  de  plus  lëgal.  Mais  si  elle  n'a  lieu 
qu'après  le  mariage,  ou  bien  si  elle  ne  résulte  que 
d'actes  implicites  émanés  de  la  femme  pendant  son 
union,  alors  on  peut  soutenir,  et  Ton  a  soutenu  avec 
succès  (1),  qu'il  n'y  a  pas  de  contrat  de  mariage  à 
l'égard  de  la  future,  puisqu'elle  n'y  a  pas  été  partie, 
et  qu'elle  n'a  pas  ratifié  en  temps  utile,  n'ayant  ra- 
tifié qu'après  le  mariage.  Ceci  doit  serrir  de  le- 
çon dans  les  localités  encore  asservies  à  l'usage 
dont  je  parle.  Il  est  bon  de  respecter  la  pudeur, 
même  avec  exagération  ;  mais  il  faut  aussi  respecter 
les  lois  écrites  avec  une  entière  soumission. 

105.  Une  fois  revêtu  des  solennités  qui  sont  de 
son  essence^  le  contrat  de  mariage  devient  la  loi 
immuable  des  parties,  la  base  du  crédit  des  époux, 
la  règle  de  leur  situation  à  l'égard  des  tiers.  Rien 
n'y  pourrait  être  changé  sans  ébranler  la  foi  pu- 
blique, et  porter  le  trouble  dans  les  familles.  Quand 
les  choses  sont  entières,  la  plus  gi'ande  latitude  est 
donnée  aux  parties  pour  concerter  avec  liberté  leurs 
arrangements  ;  car,  comme  nous  l'avons  vu  ci-des- 
sus, le  contrat  de  mariage  est  susceptible  de  toute 
espèce  de  clauses  (2).  Mais,  une  fois  fortifié  parle  ma- 
riage, il  n'est  plus  susceptible  de  réformation,  et  les 
conjoints  n'y  peuvent  déroger  par  quelque  paction 


(i)  Nimes,  29  juillet  1842  (Dallez,  42,  2,  220). 

Suprà,  n*  180. 
(2)  Suprà,  nV  47  et  48. 
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que  ce  soit(l).  C'est  ce  querarticle  suivant  nous 
apprendra  avec  plus  de  détail. 

On  Toit  par  là  de  quelle  autorité  jouit  le  contrat 
de  mariage:  il  n'y  en  a  pas  de  plus  solide  et  de 
plus  respectable  ;  il  n'y  en  a  pas  qui  serve  de  preuve 
plus  authentique,  plus  ferme  et  plus  complète.  Ses 
ènoncîations  sont  réputées  être  la  vérité  même,  non- 
seulement  parce  qu'il  est  revêtu  du  sceau  de  l'au- 
ihenticité,  mais  encore  parce  qu'on  ne  suppose  pas 
qu'un  acte  qui  est  un  pacte  de  famille  si  solennel , 
recèle  aucune  dissimulation  et  serve  d'auxiliaire  à 
des  subterfuges  (2).  Aussi  Yoêt  a-t-il  dit  avec  grande 
raison  :  Omnia  servanda  sunt  pacta  dottUia  quœ  neque 
rationi  naturali  et  hanestati,   neque  bonis  moribm 
amiraria  sunt  (3) .  La  loi  lui  donne  sa  protection  et 
son  appui  le  plus  éclatant. 

196.  Cependant ,  sur  cette  proposition ,  que  le 
contrat  de  mariage  fait  preuve  de  ses  énonciations, 
il  y  a  une  distinction  à  faire. 

Supposons  que  le  contrat  de  mariage  dise,  que  la 
future  s'est  constitué  20,000  francs  à  elle  apparte- 
nant: ses  cohéritiers  pourront  prouver  que  ces 
20,000  francs  n'éteient  pas  sa  propriété  et  qu'elle 


(i)  Momac,  sur  la  loi  26,  {2,  ï^.^lkpaeUs  dotalib. 
Filleau,  4*  part,  quest.  63. 
*BriUon,  V*  Cimirat.  n*  14. 
Sufràj  n*  i70. 

(2)  V.  l'art.  1396,  sur  la  contre-lettre. 

(3)  Ad.Pand.,  Depactii  dolaUb., n'^id. 
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'  les  tenait  de  la  libéralité  de  son  père.  Ce  sont  là 
des  énonciations  qui  ne  lient  pas  les  tiers  ;  sans  quoi 

:  il  serait  trop  facile  de  faire  des   avantages  indi- 

'  rects  (I). 

Ainsi,  o'est  au»profitdes  tiers  contre  les  conjoints 
qu'est  établie  la  régie  tutélaire,  que  les  énoneialions 
de  leur  contrat  de  mariage  font 'foi  «entre  eu; 
mais  on  ne  saurait  opposer  aux  tiers  des  énonciations 

'  qui*  les  blesseraient:  ce  serait  fonr  eux  res  inter 
alios  acta.  Un  droit  ne  peut  être  atleint  ni  lésé  par 

^  les  actes  auxquels  on  n'a  pas  été  représenté. 

107.  Ouant  aux  époux,  il  est  de  leur  bonne  foi 
de  ne  jamais  s* écarter,  dans  leurs  rapports  avec  les 

'  tiers^  de  la  position  qu'ils  se  sont  faite  par  leur  con- 
trat de  mariage,  de  ne  jamais  dissimuler  leur  qualité, 
de  traiter  toujours  dans  la  mesure  de  capacité  que 

'  leur  pacte  matrimonial  leur  a  faite.  Une  erreur  vo- 

.  lontaire  dans  la  qualité  de  Tépoux  qui  contracte,  a 
souvent  de  trcs-sérieux'  inconvénients  à  l'égard  des 

>  tiers*  La  morale  défend  aux  époux  de^reoourir  à  de 
si'indignes  subterfuges,  et  le  droit  sfioquiéte  du  sort 

•  des'tîors  qui  ont  été  oinsinbusés. 

198.  Mais,  d'un  autre  côté,  la  prudence  conseille 
à  ces  derniers  de  ne  jamais  traiter  avec  des  éponx 


rm-^    t»tm^**p*     ^ti»»in.t       ^   mw  «|<>    m 


(1)  Cassât .  5  janvier  1831.(Dalloz,  31*,  i\  8). 

51  iûîllet«S3?'(DàH<^i  1/840). 
Toulouse,  13  mar8Î834  (DàHoz;  54/5;'557). 
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sans  se  faire  représenter  leur  contrât  de  mariage.  Il 
est  vrai  que,  comme  il  se  fait  beaucoup  de  mariages 
sans  contrat,  il  y  a  des  occasions  fréquentes  pu  les 
tiers  sont  obligés  de  suivre  la  foi  des  époux  et  de 
se  confier  à  leurs  déclaraMons.  Mais,  quand  il  y  a  con- 
trat, les  tiers  seraient  imprudents  s*ils  contractaient 
avec  les  époux  sans  s'éclairer  par  la  lecture  du  pacte 
matrimonial  sur  leur  véritable  situation. 

De  là,  la  question  suivante  : 

Si  les  époux  prenaient,  dans  les  actes  de  leur 
administration,  une  qualité  contraire  à  celle  que 
leur  donne  leur  mariage  ou  leur  contrat  de  ma- 
riage ;  si,  par  exemple,  ils  se  disaient  communs  en 
biens  alors  qu'ils  seraient  mariés  sous  le  régime 
dotal,  et  que,  par  là^  ils  eussent  surpris  la  bonne  foi 
des  tiers ,  faudrait-il  venir  au  secours  de  ces  derniers 
ainsi  abusés,  ou  bien  la  femme  seraitrelle  fondée 
à  prétendre  que  c'est  là  un  fait  que  les  tiers  auraient 
pu  vérifier,  et  dont  elle  ne  saurait  être  victime? 

Une  distinction  est  ici  nécessaire. 

S'il  s'agit  dé  simples  actes  d'administration,  je 
pense  avec  un  arrêt  de  la  cour  de  Bourges  du 
17  novembre  1829  (1),  que  ces  actes  doivent  tenir 
à  eawe  de  la  bonne  foi  des  tiers.  Ces  dernifrs  ne 
pouvaient  exiger  des  justifications  de  qualité  lan- 
gues, déplacées  ou  indiscrètes.  Un  loeataîre  qui  se 
présente  pour  louer  une  maison,  un* acheteur  qui 
vient  acheter  îles  fruits  d'un  immeuble»  ne.  sont 
pas  repréhensibles  s'ils  ont  traité  avec  les  époia»  ou 


(I)  lMlox,30,a^81. 
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avec  Tun  d'eux,  dans  la  qualité  qu'ils  se  sont  donnée. 
On  ne  peut  leur  reprocher  de  ne  s'être  pas  fait  re- 
présenter le  contrat  de  mariage  pour  savoir  si  la 
femme  n'était  pas  séparée  de  biens,  et  si  elle  ne 
s'était  pas  exclusivement  réservé  l'administration 
de  ses  propres;  si  son  mari,  qui  a  traité  comme 
commun,  n'a  pas  pris  une  qualité  qui  ne  lui  ap- 
partenait pas. 

Hais,  quand  il  s'agit  d'actes  de  disposition  portant 
atteinte  aux  droits  inaliénables  et  imprescriptibles 
de  la  femme,  il  en  est  autrement.  La  femme,  par 
son  imprudence,  sa  légèreté,  son  dol  même,  ne  peut 
porter  atteinte  à  ses  droits  dotaux.  Les  tiers  pou- 
vaient s'éclairer  ;  il  ne  tenait  qu'à  eux  de  se  faire  re- 
présenter le  contrat  de  mariage  ;  ils  devaient  prendre 
celle  précaution ,  puisque  la  gravité  de  l'affaire  et 
l'importance  de  la  disposition  commandaient  la  plus 
grande  maturité.  Qu'ils  s'en  prennentdonc  à  eux-mê- 
mes d'un  résultat  dû  à  leur  légèreté.  Du  reste,  si  le 
mari  avait  participé  à  la  fraude,  il  serait  passible  de 
dommages  et  intérêts  ;  les  articles  1382  et  1560  du 
Code  civil  ne  permettent  pas  d'élever  de  doute  sur 
celte  vérité.  Quant  à  la  femme,  rien  ne  saurait 
Tempêcher  de  rentrer  dans  la  qualité  qui  prot^e 
ses  droits  ;  une  raison  d'inlérét  public  oblige  à 
fermer  les  yeux  sur  sa  dissimulation  :  reipublicœ  in* 
terest  doies  mulierum  salvas  esse.  C'est  un  cas  où  le 
législateur  e5t  obligé  de  tolérer  un  peu  de  mal  pour 
un  plus  grand  bien. 

En  définitive,  les  tiers  doivent  y  bien  réfléchir  : 
nous  pourrions  citer  beaucoup  d'entre  eux  qui  ont 
été  victimes  de  leur  défaut  de  vigilance,  soit  dans 
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des  questions  de  remploi,  soit  dans  des  questions  de 
revendiealiou  d^immeubles  dotaui.  Ces  exemples 
Tiendront  pai  la  suite;  ils  serviront  de  leçon  à  ceux 
qui  Iraiient  avec  les  époux  et  prouveront  qu*en  cette 
matière,  on  ne  saurait  être  trop  attentif;  car  c'est  le 
cas  de  dire  avec  le  président  Favre  :  Curiasus  esse 
dehet  (1). 

199.  Il  ne  nous  reste  plus  que  bien  peu  de  chose 
à  dire  pour  terminer  le  commentaire  de  Tart.  1394. 
Et  d'abord,  à  la  charge  de  qui  senties  frais  du  contrat 
de  mariage,  c'est-à-dire  les  honoraires  du  notaire, 
le  coût  Je  Tacte,  les  frais  de  quittance  et  enregis- 
trement des  constitutions  dotales?  D*aprés  Tar- 
licle  1248y  ils  sont  à  la  charge  du  débiteur,  c'est- 
à-dire  de  celui  qui  constitue  la  dot;  quand  le  mari 
les  avance,  il  est  en  droit  de  les  répéter. 

Ainsi,  si  ce  sont  les  père  et  mère  qui  constituent 
la  dot,  les  frais  doivent  être  supportés  par  eux  (2). 

Si  c'est  la  femme,  et  que  le  mari  ait  fait  l'avance 
des  frais,  il  a  droit,  en  cas  de  séparation  de  biens, 
à  se  faire  rembourser  par  son  épouse. 

200.  Un  mot  maintenant  sur  Tépoque  à  laquelle 
les  époux  peuvent  demander  la  nullité  du  contrat. 

A  ce  sujet,  il  y  a  une  observation  radicale  :  la 


(1)  Infrà,  n«  31i9. 

(2)  Cass.,  req.,  !•'  juillet  1839  (Dalloz,  29, 1,  281  et  285). 
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nullité  du  conirat  de  mariage  passé  hors  des  con- 
dilions  de  Fart.  1394^  est  d'ordre  publie,  et  des  prin- 
cipes d'un  ordre  supérieur  nq  permellent  pas  que 
celle  nullité  soit  eouvierte  par  des  acies  faits  pendant 
le  mariage  (1).  Il  suit  de  là  que  la  prescription  ne 
court  pas  pendant  le  mariage  (  car  la  prescriptioa 
suppose  un  consentement  tacite  ;  or,  que  iKHirrait 
un  consentement  tacite  alors  qu'un  consentement 
exprés  serait  de  nulle  valeur  ? 

On  ne  reprochera  donc  pas  au  mari  de  n'avoir  pas 
demandé,  constavte  matrimonio^  la  nullité  du  contrat 
de  mariage  postérieur  au  mariage,  ou  fait  sous  seing 
privé.  H  peut  la  demander  après  le  mariage  ;  c'est 
è  partir  de  ce  moment  que  court  la  prescription  (2). 

A  plus  forte  raison  en  est-il  de  même  à  Tégard 
de  la  femme  ;  car  elle  est  toujours  recevable,  même 
après  que  le  mariage  a  duré  le  temps  le  plus  long  (3)* 
La  raison  en  est  que  l'action  réfléchit  sur  le  mari, 
contre  qui  elle  est  directement  intentée  (4),  et  qu'on 
ne  peut  obliger  une  femme  à  s'écarter  de  la  soumis- 
sion et  du  respect  qu'elle  est  naturellement  portée 
à  avoir  pour  son  mari  (5.) 


(1)  Suprà,  n^  180  et  186. 

MM.  Rodière  et  PonU  t.  U  n^  138. 

(2)  Suprà,  n*  182. 

(5)  Lebrun,  p.  52,  n»'  25  et  26. 
/«/ri,  n»' 286  et  287. 

(4)  Art.  2256  C.  cîv. 
Lebmn,  loc.  dt.,  n«26. 

(5)  Nimes,  29  décembre  1841  (Dalles,  42/  3tSt9). 
V. /«/i-arn- S86  et  287. 
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Article  4395. 

Elles  fOep^uveot  recevoir  aucun  chaogemeût 
après  la  célébration' du  mariage  (i). 

SOMMAIKE. 

201.  De  la  fixité  du  contrat  de  marjage.  Le  Code  civil  n'a  pas 
adoplé  le  système  du  droil  romain ,  qui  permettait 
d'augmenter  la  dot  pendant  le  mariage. 
'M.  TouHier  critique  cette  disposition. 

%1  Réponse  à  ses  objections,  moins  pour  les  réfuter  que 
pour  faire  ressortir  le  véritable  esprit  de  l'art.  1595. 

203.  11  est  donc  vrai  de  dire  que  les  pactes  qui  changent  le 

contrat»  pendant  le  mariage,  sont  nuls. 

204.  Dans  quels  cas  y  a-t-il  modification  au  contrat  de  ma- 

riage? N*y  a-t-il  pas  des  pactes  permis  entre  époux  et 
qui  ne  sont  pas  de  vraies  modifications  au  contrat  de 
mariage  ? 

Le  droit  romain  permettait  aux  époux  de  contracter 

ensemble. 

Qwd  du  droit  coutumier? 

205.  Système  du  Gode  civil,  art.  1595.  Il  restreint  la  libéré 

des  époux  de  contracter  entre  eux,  mais  il  nel'étolifre 
pas. 
200,  Le  Code  civil  ne  veut  pas  surtout  que  les  époux  corri- 
gent leur  contrat  de  mariage. 
Ceci  posé ,  les  époux  peuvent-ils,  pendant  le  ma- 
riage, contracter  une  société  d'acquêts?  Résolution 
Qégative. 


i(l>  Vfctrti  léBI. 

/ft/rà,n*- 1469  et  1470. 
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207.  Suite. 

208.  Suite. 

209.  Cela  ne  veut  pas  dire  que  les  époux  De  pourront  pas 

contracter  une  société  particulière  sur  tel  objet  déter- 
miné, de  telle  sorte  que  l'ensemble  du  pacte  matri- 
monial n*en  soit  pas  atteint. 

210.  Réfutation  de  Topinion  de  M.  Duranton,  qui  croit  qae 

les  époux  séparés  de  biens  peuvent  établir  entre  eux 
une  société  d'acquêts. 

211.  Les  époux  ne  peuvent,  pendant  le  mariage,  consentir 

à  une  séparation  volontaire. 

212.  Ils  ne  peuvent,  de  même,  faire  leur  partage  de  commu- 

nauté ,  cofutanie  matrimmiio.  Ils  ne  pourraient  faire 
qu'un  partage  provisionnel,  sujet  à  ratification  par 
les  deux  parties  ou  leurs  représentants»  lorsde  la  dis- 
solution de  la  communauté. 
Réfutation  d'un  arrêt  d'Amiens  rendu  en  sens  con- 
traire. 

213.  Du  principe  de  l'immutabilité  des  conventions  matri- 

moniales résulte  que  les  époux  ne  peuvent,  constant 
le  mariage,  changer  la  qualité  des  biens.  Ainsi,  l'im- 
meuble acheté  avec  les  deniers  dotaux  n'est  pas  dotal, 
même  quand  les  parties  le  voudraient,  s'il  n'y  a  clause 
d'emploi. 

214.  Suite. 

215.  La  loi  ne  saurait  modifier  les  pactes  matrimoniaux. 

Exemple. 

216.  La  sentence  du  juge  ne  saurait  non  plus  modifier  k 

statut  matrimonial. 
Exemples  qui  confirment  cette  règle. 
Le  juge  peut-il  prescrire  à  l'épouse  séparée,  des  me- 
sures de  conservation  [non  autorisées  par  le  con- 
trat de  mariage,  et  pouvant  être  opposées  aox  tiers? 

217.  De  tout  cela  il  ne  faut  pas  conclure  que  les  conjoints 

ne  peuvent  pas  faire  entre  eux  dès  contrats,  lorsque 
ces  contrats  ne  portent  pas  atteinte  au  pacte  matri- 
monial. 
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218.  Il  ne  faat  pas  non  plus  empêcher  les  pactes  qui,  dans 
des  choses  minimes,  substituent  un  pointa  un  autre 
prévu  par  le  contrat  de  mariage. 
Exemple. 

319.  Les  parties  peuvent  aussi  discéder  d'un  pacte  matri- 
monial qui  contrarierait  la  liberté  des  personnes,  ou 
qui  serait  subordonné,  dans  sa'durée,  à  leur  libre  ar- 
bitre. 

220.  Exemple  tiré  de  la  convention  de  vie  commune  du 
gendre  avec  le  beau-père. 

22f.  Les  conventions  faites  avec  des  tiers»  bien  qu'insérées 
dans  un  contrat  de  mariage,  ne  sont  pas  immuables 
lorsqu'elles  ne  font  pas  corps  avec  le  statut  matrimo- 
nial. 

222.  Mais  si  elles  font  corps  avec  le  statut  matrimonial ,  on 

ne  peut  les  changer  constant  le  mariage. 

223.  Les  tiers  qui  ont  intérêt  peuvent  se  plaindre  des  chan- 

gements faits  par  les  époux  au  pacte  matrimonial  pen- 
dant le  mariage. 
224  Cest  aux  époux  qu'il  est  défendu  de  déroger  au  pacte 
matrimonial  ;  mais  le  tiers  qui  fait  une  libéralité  à 
l'un  des  époux  pendant  le  mariage ,  est  maître  d'ap- 
poser à  sa  donation  ou  à  sa  libéralité  des  conditions 
qui  ne  seraient  pas  en  rapport  avec  le  contrat  de  ma- 
riage; car  ce  contrat  est  pour  lui  res  imer  alio$  acta, 

225.  Toutefois»  quand  il  s'agit  de  la  réserve  légale,  il  ne  lui 

est  permis  de  rien  faire  qui  porte  atteinte  au  pacte 
matrimoniaL 

226.  Suite. 

COMMENTAIRE. 

201.  L'immutabilité  du  contrat  de  mariage  est 
une  règle  déjà  connue  (1).  Elle  dérive  du  principe, 


(1)  Svpri,  n»*  170  et  194 
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que  l'état  de  mariage  est  un  obstacle  aux  partions 
matrimoniales,  et  qùMl  faut  être  hors  du  mariage 
pour  en  régler  prudemment  et  librement  le  régime 
économique.  Les  anciens  recueils  de  jurisprudence 
sont  remplis  d'arrêts  qui,  en  consacrant  laiiiité  du 
contrat  de  mariage,  font  remonter  ce  point  de  droit 
à  la  plus  haute  antiquité  (1).  A  la  vérité,  il  n*en 
était  pas  ainsi  dans  les  pays  de  droit  écrit.  On  per- 
mettait d'augmenter  la  dot  pendant  le  mariage  (2). 
Mais  la  jurisprudence  coutumière  frappait  les  époux 
d'incapacité  pour  modifier,  en  quoi  que  ce  fût,  la 
charte  du  foyer  domestique.  Le  droit  cou tumier,  in- 
fluencé à  cet  égard  par  les  sages  idées  du  christia- 
nisme, redressé  par  la  délicatesse  de  sa  morale, 
perfectionné  par  le  soin  qu'a  pris  cette  religion 
sublime  de  purifier  les  rapports  des  époux,  était  dans 
le  vrai  plus  que  le  droitromain  (3).  Il  est  surprenant 


.**. 


(i)  LoHet,  lettre  M,  soiiiiii.4. 
Leprètre,  cent.  1,  chap.  98.  •   . 
Levest,  arrêt  190. 
Filleau,  4'  pari.,  quest.  63. 
Hornac,  1.  26,  $  2,  D.,  Depactis  dolalib. 
Brillon,  r>  Contrat,  n^  14. 

(2)  Instît,  Dedofiat.j  $3. 

L.  19,  C,  De  donat.  antènttpt. 

Noveile  97,  chap.  2. 

L.  1  et  12,  $  i,  D. ,  DépaetUdotatib, 

M.  Tessier,  1. 1,  p.  44,^  notes  61 ,  Wéi  6S. 

(3)  Louet  a  fait  cette  obserralion,  lettre  H,  somm.  4.  Il 
rattache  notre  peint  de  droit  à  ce  qoll  appelle  Christianarum 
legibus.  t 
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qu'on  esprit  aussi  distingué  que  M.  Toullier  ne  Tait 
pas  compris  (1). 

M.  Toullier  a  recherché  historiquement  les  raisons 
sur  lesquelles  repose  rimmutabilité  du  contrat  de 
mariage.  Il  en  est  un  grand  nombre,  et  il  n'a  pas 
choisi  les  plus  profondes.  Quand  une  vérité  judi- 
ciaire s'est  élevée  à  l'état  d'axiome,  elle  trouve  sa 
preuve  dans  une  foule  d'aperçus  divers,  dont  l'es- 
prit est  tour  à  tour  frappé,  suivant  l'ordre  d'idées 
qui  le  préoccupe;  mais  tous  ces  aperçus  ne  sont 
pas  également  décisifs.  Il  faut  savoir  s'attacher  à  ce 
qui  est  fondamental. 

M.  Toullier  se  demande  d'abord  si  c'est  l'intérêt 
des  familles  qui  justifie  l'immutabilité  du  contrat  de 
mnriage.  Il  écarte  ce  motif  comme  suranné. 

A  la  vérité,  dans  les  temps  anciens,  alors  que  l'es- 
prit de  conservation  était  dans  toute  sa  force,  les 
parents  devaient  nécessairement  être  parties  dans 
les  Cançailles  et  accords  matrimoniaux,  afin  d'y  dé- 
fendre leurs  intérêts.  De  là,  cette  idée  si  souvent  re- 
produite dans  notre  vieille  jurisprudence  :  que  les 
contrats  de  mariage  sont  des  pactes  de  famille.  A  ce 
point  de  vue,  on  conçoit  à  merveille  que  le  contrat 
de  mariage  ne  pouvait  être  changé  par  ta  volonté  des 
époux,  et  que  le  consentement  des  parents  habiles  à 
sooeédef ,  fût  absolument  nécessaire  pour  modifier 
cette  espèce  de  loi  privée  ;  c'était  en  effet  ce  que 
disait  positivement  la  coutume  de  Bourgogne  (3)« 


(1)  T.ia,n*25. 

(2)  T.  4,  art.  7. 


240  DU  CONTRAT  DB  MARIAGE 

Mais  plus  tard  ces  idées  se  modifièrent;  on  finit 
par  ne  plus  voir  dans  les  contrats  de  mariage  que 
des  conventions  passées  entre  les  seules  parties  con- 
tractantes (1);  et  dès  lors,  il  semble  que  les  époux 
ont  dû  avoir  le  droit  de  modifier  un  contrat  émané 
de  leur  unique  volonté. 

Infailliblement,  il  en  aurait  été  ainsi,  si  une  autre 
raison  n'avait  soutenu  le  principe  de  Timmutabilitè 
du  contrat  de  mariage  :  c'est  que,  par  le  droit  cou* 
tumier,  il  était  défendu  aux  époux  de  se  faire  aucun 
avantage  direct  ou  indirect  pendant  le  mariage.  Et, 
comme  les  changements  au  contrat  de  mariage  dé- 
génèrent en  avantages  pour  Tun  ou  Tautre  des  époux, 
on  fut  forcé  de  maintenir  la  prohibition. 

Mais  aujourd'hui  que  Tarticle  1094  permet  aux 
époux  de  s'avantager  pendant  le  mariage,  on  ne  con- 
çoit pas  pourquoi  le  législateur  aurait  maintenu 
la  nullité  des  contrats  postérieurs  à  la  célébration 
du  mariage.  Aussi  les  articles  1394  et  1395  se  gar- 
dent-ils bien  de  prononcer  une  nullité  absolue  :  tout 
ce  qui  résulte  de  ces  arlicles,  c'est  que  les  conUrats 
postérieurs  au  contrat  de  mariage  n'ont  ni  la  force  ni 
les  effets  que  le  Gode  donne  àce  dernier.  Et,  en  effet, 
ils  sont  toujours  révocables  (art.  1096).  Mais  s'ils  ne 
sont  pas  révoqués,  ils  sont  valables,  et  la  volonté  per- 
sévérante des  époux  les  soutient.  Ainsi  raisonne 
M.  Toulier. 

202.  Je  pourrais  me  dispenser  de  réfuter  cette 

(1)  Pothier,  Donations  enire  tnari  elfemme^  n*  S8. 
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opiDÎon  de  M.  TouUier  ;  elle  n'a  pas  fait  fortune  ;  elle 
est  restée  dans  l'isolement.  Mais  j'y  trouve  une  occa- 
sion de  faire  ressortir  le  véritable  esprit  de  l'article 
1395,  et  je  la  saisis. 

Il  est  vrai  que  sous  l'ancienne  jurisprudence,  la 
prohibition  des  avantages  entre  époux  entrait  pour 
quelque  chose  dans  la  prohibition  des  pactes  posté- 
rieurs au  mariage  ;  mais  cette  raison  n'était  pas  la 
seule.  Il  y  en  avait  d'autres  plus  radicales  et  moins 
passagères,  qui  subsistent  toujours  dans  toute  leur 
puissance  :  c'est  que  les  époux  n'ont  pas  le  degré 
de  liberté  nécessaire  pour  stipuler,  sans  préoccupa- 
tion et  sans  partialité  ,  ce  qui  est  le  plus  convenable 
a  leur  avenir  (1)  ;  c'est  que  l'honnêteté  publique  et  le 
reposdes  familles  veulent  que  la  plus  grande  réserve 
soit  imposée  aux  époux  sur  des  matières  si  délicates. 
<  S'il  était  permis  d'altérer  les  clauses  des  conventions 

>  matrimoniales  [c'est  Bouhier  qui  parle  (2)],  celui 

>  des  ^conjoints  qui  aurait  le  plus  de  pouvoir  sur 

>  l'esprit  de  Tautre,   n'oublierait  rien  pour  faire 

>  changer  à  son  avantage  ces  conventions  ;  et,  en  cas 

>  de  refus,  cela  ne  manquerait  pas  de  causer  entre 

>  eux,  des  querelles  qui  troubleraient  l'union  et  la 

>  concorde  que  l'intérêt  public  veut  qu'on  entre- 

>  tienne  entre  mari  et  femme.  > 

Quand  même  il  serait  vrai  que  le  contrat  de  ma- 


(i)  Sttpri,n-  17etl7i. 

(2)  Sur  Bourgogne,  ebap.  21,  n*"  157. 

I.  16 
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ridge  n'csl  que  Tœuvre  de  deux  conjoints,  et  non  pas 
l'œuvre  de  deux  familles  (ce  que  je  conteste  avec 
l'article  4396  du  Code  crvil),  ne  faut-il  pas  cepen- 
dant mettre  les  intérêts  de  ces  deux  familles  â  Tabri 
des  séductions  qui  peuvent  les  compromettre?  N'y  a- 
t-il  pas  dans  le  mariage  une  foule  de  cames  qui,  à 
Tinsu  même  des  époux,  troublent  le  cours  natu* 
rel  des  affections?  La   femme  a-t-elle  rame  as- 
sez ferme  pour  y  conserver  son  indépendance?  le 
mari  n'abusera-t-il  pas  de  son  empire? N'y  auni4-il 
pas  des  influences  journalières  qui  attireront  du 
mari  à  la  femme,  ou  de  la  femme  au  mari,  de^  biens 
dont  l'origine  remonte  à  la  famille,  et  dont  il  est 
quelquefois  injuste  que  la  famille  soit  dépossédée  au 
profil  d'une  personne  étrangère  ?  Je  ne  suis  pas  plus 
partisan  qu*un  autre,  de  rimmobilitédes  biens  dans 
les  familles  ;  aucun  préjugé  aristocratique  ne  méfait 
embrasser  avec  cbaleur  les  anciennes  idées  de  con- 
servation qui  faisaient  le  fond  de  notre  ancien  droit 
coutumier,  et  qui,  en  définitive,  n'ont  rien  ou  pres- 
que rien  conservé  (1).  Cependant,  je  conçois  très- 
bien,  qu'on  n'ait  pas  voulu  laisser  les  époux  exposés 
à  des  facilités  qui  peuvent  devenir  périlleuses  pour 
eux  et  pour  leurs  proches.  Leur  affection  trouve  un 
libre  champ,  pour  se  satisfaire,  dans  le  droit  de  tes- 
ter et  de  se  faire  des  donations  pendant  le  mariage. 


'  (!)  Le  désir  de  conserver  les  bieas  dans  les  familles,  a 
servi  de  fondement  à  la  plus  grande  partie  des  dispositions 
coulumières.  (Ferrières,  sur  Paris,  art.  282,  glos.  1,  n*  6.) 


r 
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A  quoi  bon,  dès  lori»,  permettre  de  déranger  l*éco^ 
Domie  du  régime  matrimonial?  Que  deviendrait  le 
crédit?  Quelle  perturbation  dans  les  affaires,  si  on 
îoyait  les  propres  devenir  objets  de  communauté, 
les  objets  de  communauté  devenir  propres,  les  para- 
pbernaax  transformés  en  biens  dotaux,  et  la  dot  ina- 
liénable transformée  en  un  bien  livré  au  com- 
merce (i)  !  quelle  instabilité  dans  le  contrat  qui  a  le 
plus  besoin  de  flxilé!  que  de  pièges  offerts  à  des  ca- 
nclères  inconstants!  quel  appât  pour  la  vénalité! 
quelle  source  de  spéculations  mercenaires  dans  cet 
état  du  mariage  on  l'affection  doit  tenir  la  première 
place  (2)  !  Montaigue  a  dit  un  mot  beureux  et  plein 
de  vérité  :  Dam  le  mariage^  il  n*y  a  que  Ventrée  de 
libre  (3).  C'est  donc  quand  on  est  encore  sur  le 
seuil  qa*il  faut  prendre  ses  précautions.  Plus  tard  le 
temps  opportun  est  passé;  car  la  liberté  s'est  éclip- 
sée, et  comme  abdiquée  d'elle-même ,  pour  faire 
place  à  d'autres  biens  moraux. 

203.  Voilà  les  vraies  raisons  de  notre  arlirle. 
Après  les  avoir  pesées^  on  n'hésite  pas  sur  la  sagesse 
et  aussi  sur  la  portée  de  sa  prohibition  :  il  est  clair 
que  c'est  la  nullité  qui  en  est  la  conséquence,  la 
nullité  telle  qu'elle  était  dans  l'ancien  droit  (4) ,  la 


(i)  Louet.  lettre  M,  somm.  4. 
(^  Brodeau  sur  Loutt,  foc.  oti. 

(3)  £«tém>  lit.  i,  chap.  21»  p.  3B2. 

(4)  Pothier  sur  Orléans^  art.  S08. 
Et  introduction  au  tit.  X,  u*  33. 
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nullité  qui  a  été  dans  la  pensée  des  rédacteurs  du 
Code  civil. 


204.  Voyons  maintenant,  par  quelques  dévelopi^ 
pements,  dans  quelles  circonstances  on  peut  regarder 
les  pactes  intervenus  entre  époux,  comme  des  chan- 
gements et  des  dérogations  à  leur  contrat  de  ma- 
riage. 

Ici,  quelques  principes  doivent  èfre  rappelés. 

Dans  le  droit  romain,  les  époux  n'étaient  pas  in- 
capables de  contracter  ensemble.  Leurs  conventions 
étaient  valables  toutes  les  fois  qu'elles  ne  masquaient 
pas  une  libéralité  (1).  Ils  pouvaient  faire  entre  eux 
des  ventes,  des  échanges,  des  prêts,  des  socié- 
tés (2),  etc.,  etc. 

Dans  le  droit  coutumier,  au  contraire,  les  époux 
étaient  respectivement  incapables;  ils  ne  pouvaient 
contracter  ensemble,  se  céder,  se  donner»  se  trans- 
porter l'un  à  l'autre  quelque  chose  que  ce  fût  (3). 
«  Gens  mariés,  constant  leur  mariage  »  disait  la 
»  coutume  de  Nivernais  (4),  ne  peuvent  contracter 
»  au  profit  l'un  de  l'autre.  »  —  «  Le  mari,  durant  le 
»  mariage,  ajoutait  la  coutume  de  Bourbonnais,  ne 


(1)  Voet,  De  donaL  inter  vir.  el  uxor,^  n""  8. 

Mon  commentaire  de  la  Vente,  1. 1 ,  n*"  178 ,  sur  l'ar 

ticle  1595. 
M.  Tessier,  Société  d'acquêts,  n""  9. 

(2)  L.  32,  S  24,  D.,  De  danat.  inter  vir.  et  uxar. 
(5)  Normandie,  art.  410. 

(4)  Chap.  25.  art.  27. 
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>  peut  faire  aucune  association,  donation,  ou  autre 

>  contrat  avec  sa  femme,  nec  contra  (1).  >  Tel  était 
le  droit  commun  en  pays  coutumier  (2).  L'incapacilé 
des  époux  était  la  règle  dominante.  On  ne  leur  per- 
mettait que  certains  actes  nécessaires,  comme»  par 
exemple,  le  partage  de  la  chose  commune  (3),  et 
encore  fallait-il  qu'on  y  observât  la  plus  stricte 
égalité. 

205.  Cette  règle  péchait  par  excès,  de  même  que 
le  droit  romain  péchait  par  exagération  en  sens  con- 
traire. Les  époux  ne  forment  sans  doute  qu'une  seule 
et  même  personne  :  mais  ceci  n'est  vrai  qu'au  point 
de  vue  moral  et  dans  Tordre  des  affections.  En  réa- 
lité, il  y  a  dans  le  mariage  deux  personnes  et  deux 
intérêts.  Pourquoi  ne  permettrait-on  pas  à  ces  deux 
intérêts  de  pactiser  ensemble  toutes  les  fois  que  la 
nécessité  s'y  trouve,  ou  qu'une  utilité  sérieuse  en 
fait  éprouver  le  besoin  ?  Qu'on  tienne  compte  dea 
abus  possibles  de  l'autorité  maritale  (4),  de  la  fai- 
blesse de  l'épouse,  des  contraintes  qui,  en  mille  fa- 
çons, gênent  la  liberté  des  conjoints,  des  fraudes 
possibles  à  l'égard  des  tiers,  etc.,  etc.,  rien  de  plus 
juste;  mais  de  là  à  une  prohibition  absolue  de  con- 


(1)  Art.  226. 

(2)  Dumoulin  sur  Paris,  art.  156,  n*"  5. 
Pothier,  Donations  entre  mari  et  femme,  n"  78. 

(3)  Dumoulin,  loc.  ci(.,  n*  4. 

(4)  Mon  commentaire  de  la  Vente,  t.  1,  n*"  178. 

Arg.  de  la  loi  32,  $  24 ,  D.,  de  donal,  inter  vir.  et  uœor. 
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tracter,  il  y*  a  une  grande  dis^hince  :  c'est  pourquoi  le 
Gode  civil,  prenant  un  milieuraisonnable,  et  proscri- 
vant les  exagérations,  a  restreint  la  oapacitô  des 
époux,  mais  ne  l'a  pas  entiôrement  étouffée.  On  peut 
voir  l'art.  1 595  dn  Gode  oivil. 

206.  11  y  a  donc  des  oonventkms  permises  entre 
époux.  Mais  lors  même  que  ces  conventions  n'ont 
pas  le  caractère  de  suggestion  ou  de  contrainte  re- 
douté par  la  loi,  il  leur  faut  encore  une  condition 
pour  qu'elles  soient  valables  :  c'est  quelles  ne  dé- 
rangent rien  au  régime  adopté  par*  les  époux  dans 
leur  contrat  de  mariage.  Sans  quoi,  elles  n*ont  au- 
cune valeur  et  elles  restent  frappées  de  nullité. 

Ceci  posé,  demandons-nous  si  deux  époux  mariés 
sous  le  régime  dotal  pur,  peuvent,  pendant  le  ma- 
riage, stipuler  entre  eux  une  société  d'acquêts?  ou 
bien,  si  une  telle  stipulation  ne  serait  pas  une  déro- 
gation, au  contrat  de  mariage? 

Dans  les  pays  de  droit  écrit,  on  tenait  que  l'as- 
sociation était  valable  et  qu'elle  devait  sortir  à  effet, 
au  moins  comme  donation  à  cause  de  mort(i).  La 
raison  en  est  simple  :  les  pays  de  droit  écrit  ne 
tenaient  pas  absolument  à  l'irréformabilité  des 
contrats  de  mariage;  de  plus,  ils  donnaient  aux 
époux  la  capacité  de  contracter  entre  eux;  enfin,  ils 
leur  permettaient  de  se  faire  des  donations»  pourvu 


(1)  M.  Tessier,  SocUté  d'acquêts,  r  9. 

Boubier  sur  Bourgogne,  chap.  21,  n*"  156. 
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que  ces  donations  fussent  confirmées  par  la  mort  du 
donateur  sansrepentîr* 

AjHJott0d*faui,  on  ne  pourrait  plus  permettre  anx 
époux  de  stipuler  une  société  d'acquêts  pendant  le 
mariage.  Ce  serait  une  dérogation  au  contrat  de 
mariage,  qui  a  uni  les  époux  sans  association.  Ce 
seiaitiu traduire  dans  leurs  rapports  une  combinaison 
împcéwie. 

Uùl.  Gelia  déeision  se  confirme  de  Tautorilè 
d*un  acrét  rapporté  par  Louet  (1).  M.  Leseigneur» 
maitns  des  compten,  avait  épousé  mademoiselle  de 
Bailly,  avec  un  contrat  de  mariage  d'après  lequel  il 
awût  été  convenu  que  si  le  mari  survivait,  il  ne 
dannerait  aux  héritiers  de  sa  femme,  que  deux  mille 
li«iMipeui$ttutdix)it  de  comaumauté.  Plusieurs  an- 
nées après,  la  fiimme  voyant  que  la  communauté 
avaitaugmentéet  te)  mari,  reconnaissant  qu'elle  avait 
canlribtté.à  œUe  augmentation,  leadmx  époux  firent 
une  «éunieni  des  parents  qui  avaient  assisté  aa  ma** 
rîaga,.eb  là,  par  un  aote  aussi  solennel,  que  le  con- 
tiali  do'  ottringe  lui-même,,  ils  déelaiévent  vouteir, 
doî  l'avis*  de  leucs  parents,  se  départir  de  la  clanae  dn 
CMteatt  qui  s'écartait  du  partage  légal. 

La' femme  mourut,  et  ses  héritievs  demandèrent 
a  être  traités  dlaprèsi  les  règles .  df égalité,  de  la  oour* 
tame;  mais,  par  arrêt  du  19  mai  1589,  la  convention 
peetifiiipUftle  tut  casoèe  :  «  !àsnè^,.dîtv Louet, 


(1)  Lettre  M,  somm.  4. 
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Futilité  publique,  Thonnêteté  d'entre  mari  et  femme, 
et  le  repos  des  mariages,  qui  n'admettent  pas  qu'on 
puisse  réformer  un  contrat  de  mariage  après  con- 
sommation. > 


208.  Il  est  vrai  qu'une  décision  contraire  est  rap- 
portée dans  les  réponses  de  Gharondas  (i).  Deux 
époux  s'étaient  mariés  avec  la  clause  d'exclusion 
de  communauté  ;  deux  ou  trois  ans  après,  ils  chan- 
gent de  sentiment  et  stipulent  que  la  communauté 
légale  les  régira.  Gharondas  nous  apprend  que  par 
arrêt  du  parlement  de  Paris  de  1546 ,  au  rapport 
de  M.  Odouard,  magistrat  d'origine  italienne  «  que 
François  V'  avait  appelé  en  France,  il  fut  jugé  que 
cette  société  était  valable  ;  qu'elle  n'était  qu'un  re- 
tour au  droit  commun  ;  qu'il  n'y  avait  aucun  avan- 
tage ou  libéralité  dans  le  nouveau  contrat  ;  que  ce 
n'était  que  la  consécration  de  cette  société  naturelle 
qui  est  dans  le  mariage  ;  que  si  les  époux  y  avaient 
renoncé,  ils  pouvaient  y  revenir,  etc.,  etc.  Mais  je 
n'ai  pas  besoin  d'insister  pour  montrer  l'insufGsance 
de  ces  raisons.  La  jurisprudence  postérieure  les 
condamne  ouvertement.  Il  est  possible  du  reste  que 
l'arrêt  de  154G  ait  été  influencé  par  les  opinions  da 
rapporteur,  moins  attaché  probablement  aux  idées 
françaises  qu'aux  préjugés  du  droit  romain. 

209.  Ceci  ne  veut  pas  dire  que j  pendant  le  ma« 


(1)  Li?.  5,  chap.  .61. 
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nage,  les  époux  mariés,  par  exemple,  sous  le  régime 
dotal ,  ne  puissent  pas  faire  une  société  particulière, 
relative  à  tel  ou  tel  objet  déterminé.  Qu'un  mari 
ait  un  grand  commerce  de  banque,  et  que  sa  femme 
lai  confie,  à  titre  de  commandite^  des  sommes  pa- 
raphemales  :  je  crois  que  cette  convention  n'est  pas 
prohibée,  et  qu'il  y  faut  avoir  égard  si  elle  est  sé- 
rieuse. Qu'un  mari  qui  a  des  capitaux,  se  réunisse  à 
sa  femme  qui  a  des  deniers  paraphernaux,  pour  ache* 
ter  en  commun  un  immeuble,  c*esl  ce  que  je  consi- 
dère comme  tout  à  fait  permis  (1)....;  mais  il  ne 
faut  pa&  conclure  de  là  à  une  association  plus  éten- 
due, ayant  un  caractère  universel  (2),  réagissant 
par  conséquent  d'une  manière  nécessaire  sur  le 
contrat  de  mariage,  et  modifiant  le  droit  général 
de  l'un  des  époux ,  ou  même  le  droit  de  tous  les 
deux  (3). 

210.  M.  Duranton  croit  cependant  que  les  époux 
séparés  peuvent  établir  entre  eux  une  société  même 
universelle ,  prétendant  que  par  là  ils  n'altéreraient 
en  rien  leurs  conventions  matrimoniales  (4).  Mais 
on  ne  voit  pas  par  quelle  dérogation  plus  directe  et 
plus  radicale,  il  serait  possible  d^enlever  au  contrat 
de  mariage  sa  force  conventionnelle.  Substituer  à  la 
séparation  l'association  universelle,  c*est  évidemment 


(1)  /fi/rà,  n*"  3188,  je  cite  plusieurs  autorit  s. 
(SO  Arg.  de  Tart,  1836  C.  civ. 

(3)  H.  Dnvergier,  Société^  n*  102. 

(4)  T.  17.  n<*  347,  et  les  notes. 
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défaire  son  propre  ouvrage;  c'est  meUre  uoe  cem? 
hmaisoD;  nouveUe  à  la  place  de  Tandeane;  c'eai, 
pour  ainsi  dire»  passer  d'un  pôle  à  L'autce  pâlâ, 
qa^tuà  la  loi  défend  de  changer  de  place. 

21 1 .  Ce  serait  également  modifier  les  cenrentloiis 
matrimoniales  que  de  consentir»  pendant  le  ma- 
riage, à  une  séparation  volontaire  (1).  La  remise  de 
la  dot  farte  par  le  mari  à  la  femme  n'étant  aotori* 
sée,  par  le  contrat  de  mariage  ou  par  la  loi,  qu'à  la 
dissolution  du  mariage  ou  dans  le  cas  de  séparation 
judiciaire»  une  remise  volontaire  serait  de  nature-è 
compromettre  la  responsabilité  du  mari;  la  dot  moftî*- 
lîére  dissipée  par  Fépouse,  pourrait  être  répétée 
contre  lui  une  seconde  fois  ;  il  serait  garant  d*UBe 
remise  imprudente  et  faite  ^n  contravention  à  toutes 
les  précautions  par  lesquelles  la  capacité  des  femmea 
mariées  a  été  circonscrite  (2).  Nous  insisterons  sur 
ce  point  avec  plus  de  détails  aux  n^  1344  etsuirant. 

212.  De  nîême,  si  les  époux  faisaient  le  partage 
de  leur  communauté  ou  de  leur  société  d^acquâte, 
constante  matrimanio^  ce  partage  n'aurait  aucune  va- 
leur ;  ce  serait  partager  avant  la  dissolution,  de  la 
société  ;  ce  serait  mettre  fin  à  l'association  avant'  le 


(1)  Art.  1443. 

(2)  Caen,  14  noTembre  i825fPaUoBCM>.2u7B): 

Infrà  sur  Tart.  i4iSi.  on  ,wnèÎKC9tiÉmi»euàt  .X]pD» 
nM341, 
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tenae  assigaé  par  la  loi  ou  la  convention  (f  )  :  un 
tel  acte  n'est  donc  aujourd'hui  d'aucune  valeur. 
Autrefois»  dans  les  pays  de  droit  écrit»  il  n'aurait 
pas  été  ineoflopatible  avec  les  principes  domi- 
nants (2)  ;  et  quoique  Bouhier  suppose  que  la  seule 
raison  qn'on  en  puisse  donner  »  c^est  la  possibilité 
de  faire  des  donations  entre  mari  et  femme,  il  est 
évident  que  le  Gode  civ^l  s'y  oppoee  de  la  manière 
la  plus  positive ,  bien  qu'il  ne  prohibe  pas  les 
donations  inter  virum  et  uxorem;  et  il  faut  s'en 
féliciter.  On  ne  saurait  trop  insister  sur  les  in» 
eonvénients  de  l'instabilité  des  conventions  ma- 
trimoniales, soit  pour  rhonneur  et  le  repos  des 
époux ,  soit  pour  le  crédit  des  tiers.  Rien  ne  se- 
rait plus  déplorable  que  cette  facilité  laissée  aux^ 
époux  de  céder  aux  entraînements  de  leur  caprice. 
La  mutabilité  des  conventions  matrimoniales  aurait, 
au  point  de  vue  des  intérêts ,  le  même  inconvénient 
que  le  divorce ,  au  point  de  vue  de  l'union  des 
personnes. 

I)  siiit  donc  de  là  que  les  époux  ne  pourraient 
faire  tout  au  plus  qu'un  partage  provisionnel ,  le- 
quel serait  subordonné  à  la  ratification  libre  des 
deui  parties,  lorsque  la  communauté  serait  dissoute. 

La  Conr  d^Âmiens  a  cependant  jugé  le  contraire. 

0n  père  voulant  opérer  un  partage  de  ses  biens 
entre  enAints ,  avait  fait,  ponr  y  parvenir,  le  partage 


(1)  Bordeau)[,  8  décembre  1831  (Dalioz,  32,  2, 85). 

(2)  Boerius^  deci$.  544,  n""  2. 

Bouhier  sur  Bsnrgogae,  dnp.  21,  u""  1S7  «tsoiv. 
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de  la  communauté,  partage  donl  il  reconnaissait  les 
irrégularités»  mais  qu'il  subordonnait  à  la  loyauté  de 
sa  femme. 

Il  décéda  ;  sa  femme  accepta  le  partage  ;  mais 
comme  il  laissait  des  enfants  de  deux  lits,  ces  der- 
niers ne  tombèrent  pas  d*accord,  et  quelques-uns  des 
enfants  demandèrent  la  nullité  du  partage. 

Jugement  du  tribunal  de  Beauvais  qui  déclare  le 
partage  nul. 

Mais  la  Cour  d'Amiens  le  déclara  valable  par  arrêt 
du  9  décembre  1847. 

En  accordant  à  un  père  le  droit  de  partager  ses 
biens  entre  ses  enfants,  la  loi  a  dû  vouloir  qu'il  pût 
détacher  de  sa  communauté  ce  qu'il  y  a  d'afférent  à 
lui,  afin  d'en  faire  la  répartition  entre  ses  enfants. 
D'ailleurs,  le  père  n'a  fait  ici  qu'un  partage  provi- 
sionnel ;  ce  partage  ne  pouvait  produire  d'effets  qu'a- 
près la  dissolution  de  la  communauté  et  dans  le  cas 
où  il  serait  ratifié  par  la  femme.  Or,  la  femme  Ta 
ratifié;  elle  l'accepte;  elle  reconnaît  que  le  père  a 
usé  d'un  pouvoir  légitime  pour  faire  un  acte  licite  et 
éloigner  les  procès  de  sa  succession. 

On  se  pourvut  en  cassation  (i);  j'étais  rapporteur. 
Je  faisais  remarquer  c  que  puisque  le  partage  était 
provisoire,  il  fallait  le  considérer  comme  tel  à  l'égard 
de  toutes  les  parties  ;  que  les  enfants  avaient  donc 
le  droit  de  dire  :  Puisqu'il  est  provisionnel ,  aous 
avons  le  droit  de  dire  que  nous  ne  voulons  pas  l'ac- 
cepter pour  définitif;  sans  cela»  il  n'y  aurait  paségalité 


(1}  Affaire  n"  16,936,  Dupont  contre  Dodé. 
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de  position.  Quelle  était  la  situation  ?  Dans  la  pan* 
séede  Dodé»  ce  partage  ne  liait  pas  sa  femme;  celle- 
ci  aurait  pu  le  répudier  ;  c*est  pour  cela  qu*il  avait 
fait  appel  à  son  bon  vouloir  pour  le  laisser  subsister. 

>  Ceci  posé,  sufGt-il  que  le  partage^  évidemment 
provisoire,  ne  soit  pas  attaqué  par  la  femme  au  décès 
du  mari,  pour  que,  par  cela  seul,  il  devienne  défi- 
nitif? Ne  faut-il  pas  aussi  qu'il  soit  accepté  par  les 
héritiers  de  l'autre  partie  ?  sans  quoi  où  serait  l'é- 
galité de  situation  qui  doit  régner  entre  contrac- 
tants? 

*  Il  semble ,  dès  lors ,  que  les  héritiers  peuveut 
se  prévaloir  de  cette  égalité,  et  dire  :  Nous  ne  voulons 
pas  de  ce  partage  provisoire  et,  pour  ainsi  dire ,  boi- 
teux; nous  voulons  un  nouveau  partage. 

»  Ces  raisons  ont  frappé  la  Cour  de  Bordeaux, 
qui,  par  arrêt  du  8  décembre  1851 ,  a  décidé  qu'un 
partage  de  succession  fait  pendant  une  communauté 
d'acquêts,  et  afin  d'opérer  un  partage  entre  en- 
fants ,  ne  pouvait  être  opposé  par  le  survivant  aux 
héritiers  du  prédécédé  (1).  Le  tribunal  de  première 
instance  avait  adopté  les  raisons  qui  ont  déterminé 
la  Cour  d* Amiens.  La  Cour  de  Bordeaux,  saisie  de 
l'appel ,  réforma  sa  décision. 

>  Un  partage  anticipé,  même  provisionnel,  peut 
avoir  des  inconvénients  ;  il  peut  n'être  pas  complet  : 
que  deviendrait-il  si,  pendant  le  restant  de  leur 
communauté,  les  époux  faisaient   des  économies. 


(1)  DaUoz,31,2,  85. 
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achetaient,  augmentaient  leur  mobilier?  et  puis,  ne 
sera-ce  pas  nn  moyen  de  masquer  des  libéralités? 
la  fraude  ne  pourra-t-clle  pas  détourner  une  partie 
de  l'actif  au  profit  d'un  des  conjoints? 

»  Dans  Tanoien  droit  écrit,  un  partagé  anticipé 
n'aurait  pas  été  incompatible  avec  la  jmiipru- 
dence.  On  peut  consulter  Bouhier  sur  la  coutume 
de  Bourgogne  (1).  On  n'y  tenait  pas  à  l'immutabi- 
lité des  conventions  matrimoniales  ;  mais  en  pays 
coutumier,  et  avec  la  fixité  du  contrat  de  mariage,  il 
eût  été  difficile  de  se  ranger  à  celte  opinion.  En  un 
mot,  l'art.  1395  est  très-grave. 

»  A  la  vérité ,  on  rend  difficile  par  là  les  partages 
d'ascendants  entre  enfants;  mais  cette  faculté  doit*elle 
l'emporter  sur  la  prohibition  d'onlre  public  contenue 
dans  l'an.  1395?. 

Sur  ces  raisons,  le  pourvoi  a  été  admis  par  arrêt 
du  26  décembre  1848. 

213.  Il  suit  de  ces  principes  que  lorsque  le  mn- 
tratde  mariage  a  fixé  la  qualité  des  biens,  les  conjoiols 
n'ont  pas  la  liberté  de  remplacer  cette  qualité  par 
une  antre.  Ainsi  «  les  parties  ne  peuvent  rendre  do- 
tal, constante  malrimonio^  un  immeuble  qui  n'est  pas 
tel  par  le  contrat  de  mariage;  et,  par  exemple,  si  le 
contrat  de  mariage  constitutif  du  régime  dotal  entre 
les  époux,  ne  dit  pas  que  les  sommes  dotales  appor- 
tées par  la  femme  devront  être  employées  en  Mbats 
d'immeubles,  les  époux  ne  peuvent,  lorsqu'ils  achè- 
tent un  immeuble  avec  les  deniers  dotaux ,  le  rendre 

(t)  Chap.  21,  n*  157. 
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dotai  (l)en  déclarant»  dans  Facle,  que  l'acquisition  est 
faîte  pour  la  femme,  et  loi  tient  lieu  de  remploi.  Cet 
immeable  ne  sera  pas  inaliénable  ;  il  tombera  dans  la 
snnélé-d'acqiiéta,  s'il  y  en  a  une  entre  les  époux  (2) . 
NovB  exposerons  ce  point  avec  une  suffisanteétendue 
dans  notre  Commentaire  de  l'art.  1553. 

214.  Ce  n*est  pas  à  dire  pourtant  que  la  qualité 
imprimée  par  le  contrat  de  mariage  sur  un  immeuble 
soî(  tellement  invariable,  qu'elle  ne  puisse  être  dé- 
placée et  transportée  de  lei  immeuble  sur  tel  autre 
immeuble.  11  arrive  tous  les  jours  qu'un  propre  soit 
vendu  et  remplacé  par  un  autre  propre.  Dans  le  ré- 
gime dotal  modifié  par  la  faculté  de  remplacement, 
le  bien  dotal  est  aliéné  et  dégagé  de  Fétreinte  dotale, 
et  on  lui  substitue  un  autre  immeuble  qui  devient 
detal.  Rien  de  tout  cela  ne  rentre  dans  Tordre  des 
changements  prohibés  par  notre  article.  L'état  du 

mariage  n'empêche  pas  les  transactions,  le  meure- 
ment,  Tusage  libre  de  certains  droits.  L'important 
est  que  cette  liberté  se  meuve  dans  le  cercle  tracé 
par  le  contrat  de  mariage.  Or,  quand  le  contrat  de 
mariage  autorise  la  vente  avec  remplacement,  les 
parties  ne  font  qu'user  d'un  droit  originaire  qu'elles 
se  sont  réservé  en  se  mariant,  et  qui,  loin  de  contre- 
dire le  contrat  de  mariage,  ne  fait  qu'en  mettre  en 
action  une  combinaison  prévue. 


(l),^M.i&BSG.xiv; 

(2)  Cassât,  req.  23  avril  1833  (DaUott  3S>  1,286). 
V.  infrà,  sur  Tart.  1553,  n-*  3177  et  suiv. 
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215.  Il  est  si  vrai  que  les  pactes  matrimoniaux 
sont  irrévocables,  que  la  loi  elle-même  ne  saurait, 
par  des  dispositions  postérieures,  en  enlever  aux 
parties  le  bénéfice  légitime.  Sans  quoi  elle  porterait 
atteinte  à  des  droits  acquis  ;  elle  violerait  le  droit  au 
lieu  de  le  protéger.  Ce  serait  de  Teffet  rétroactif. 

Voici  un  cas,  entre  beaucoup  d'autres,  qui  pourra 
servir  d'exemple. 

La  quarte  du  conjoint  pauvre,  fondée  sur  l' Au- 
thentique Prœtereà,  G.  Unde  vir  et  uxor,  était  suivie 
dans  les  pays  de  droit  écrit,  et  notamment  en  Rous- 
sillon*.  La  femme  mariée  sans  dot,  survivant  à  son 
mari  riche^  et  étant  elle-même  pauvre  à  Tépoque 
du  décès  de  celui-ci,  avait  droit  au  quart  de  la  suc- 
cession si  le  mari  laissait  moins  de  quatre  enfants,  et 

à  une  part  virile  s'il  en  laissait  quatre  ou  un  plus 
grand  nombre.  Cette  portion  de  succession  dévolue 
à  la  femme  lui  restait  en  toute  propriété  si  le  mari  ne 
laissait  pas  d'enfants,  ou  si  les  enfants  mouraient 
avant  elle.  Dans  le  cas  contraire,  elle  n'en  avait  que 
l'usufruit  (1). 

Quoique  ce  droit  fût  un  droit  éventuel  et  de  suc- 
cession (2),  il  n'en  était  pas  moins  un  avantage  irré- 
vocable, né  du  mariage  et  attaché  à  ce  contrat  ;  et 
sous  ce  rapport,  il  ne  pouvait  être  atteint  ou  diminué 
par  la  volonté  de  l'homme. 


(i)  M.  Merlin,  Répert. ,  v*  Quarte  de  conjoint  pawore^  V.  It 

Novelle  117,  chap.  3. 
(2)  Yinnius. 
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La  volonté  de  la  loi  n*a  pas  pu  davantage  lui  faire 
obstacle.  C'est  pourquoi  la  loi  du  17  nivôse  an  II, 
art.  61 ,  s'efface  devant  ce  droit  immuable.  Les  dis- 
positions rétroactives  de  son  art.  13  ont  été  abrogées 
par  les  lois  du  9  fructidor  an  III  et  3  ventôse  an  IV, 
qui  ont  respecté  ce  principe  d  éternelle  raison ,  sa- 
voir, que  les  droits  acquis  sont  hors  la  puissance  de 
la  loi  nouvelle  (1  ) . 

216.  Ce  n*est  pas  seulement  la  convention  des 
parties  qui  est  impuissante  pour  apporter  des  chan- 
gements au  contrat  de  mariage;  ce  n'est  pas  seule- 
ment la  loi  ;  c'est  encore  la  sentence  du  juge.  Nulle 
décision  judiciaire  ne  peut,  hors  des  cas  déterminés, 
imposer  aux  parties  des  changements  contraires  au 
contrat  (2). 

Ainsi»  si  le  contrat  de  mariage  autorise  la  femme 
à  vendre  ses  paraphernaux  sans  emploi  et  sans  cau- 
tion, le  jugement  qui,  sur  le  refus  de  son  mari,  l'auto- 
rise à  vendre,  no  peut,  sans  abus  de  pouvoir,  lui 
imposer  l'obligation  de  remployer,  ou  la  soumettre 
à  des  conditions  analogues  qui  gêneraient  la  liberté 
qu'elle  s'est  réservée  par  son  contrat  (3). 

Ainsi  encore,  si  une  femme  a  apporté  une  dot  mo- 
bilière à  son  mari  sans  exiger  d'emploi,  et  qu'un 
jugement  de  séparation  de  biens  soit  ensuite  pro- 
noncé entre  elle  et  son  mari,  ce  jugement  n'aura  . 


(!)  Cass.  2  août  1831  (Dallez,  32,  i,  19). 

(2)  Infrà,  n^  298. 

(3)  Bordeaux,  24  août  1830  (Dallez,  31, 2,  62). 
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pas  le  droit  de  lui  imposer  un  emploi  en  immeubles 
quidotalise  ces  immeubles.   D'après  Part.  4553  du' 
Gode  civil,  Timmeuble  acheté  avec  les  deniers  do- 
taux n'est  pas  dotal,  à  moins  d'une  clause  d'emploi  - 
portée  dans  le  contrat  de  mariage.  Il  n'est  donc  pas 
permis  au  juge  de  faire  ce  que  n'a  pas  Fait  le  contrat 
de  mariage.  Son  ordonnance  pourra  bien  servir  de 
règle  à  Tépouse  comme  mesure  d'administration, 
mais  elle  n'aura  pas  d'effet  contre  les  tiers  (1).  Nous 
reviendrons  là-dessus  dans  notre  Commentaire  de 
l'art.  1553. 

217.  Mais,  tout  ceci  étant  admis,  il  n'en  est  pas 
moins  vrai  que  les  contrats  qui  ne  portent  pas  une 
perturbation  dans  le  régime  conjugal,  restent  valables 
quand  une  loi  spéciale  ne  les  prohibe  pas  ;  l'article 
1395  ne  saurait  leur  être  opposé,  alors  même  que 
ces  contrais,  ayant  en  vue  l'exécution  des  pactes  ma- 
trimoniaux, s'en  écarteraient  par  des  modifications 
sans  importance.  Il  faut  laisser,  en  effet,  une  cer* 
taine  latitude  aux  époux  sur  tes  choses  légères  et 
dont  le  fond  du  droit  n'est  pas  affecté.  Les  scru- 
pules poussés  jusqu'à  la  tyrannie  ne  valent  rien  en 
quelque  matière  que  ce  soit,  surtout  dans  la  juris- 
prudence, et  dans  les  rapports  conjugaux,  d'où  iiest 
de  règle  qu'il  faut  bannir  Tâpreté  du  droit  strict: 
lies  non  êunl  nmarè  tractandœ. 

218.  Ceci  servira  à  résoudre  la  question  que  voici: 


(1)  /n/rà,  ii'«197. 
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Est-ce  apporter  un  changrment  aux  oonreBtîws 
du  mariage,  que  d'effectuer  le  payement  des  sommes 
stipulées  en  dot,  au  moyen  d'une  valeur  différente  ? 

Par  exemple,  un  employé  d'une  entreprise  com- 
merciale, un  directeur  de  messageries,  qui  a  promis 
à  sa  fille  une  dot  de  4000  fr.,  s'acquitte-t-il  valable- 
ment en  cèdent  à  son  gendre  Favantage  de  sa  démis- 
sioDy  estimée  au  prix  de  4000  fr.  ?  Est-ce  là  une  com- 
pensation équitable  et  salisfactoire  de  la  constitution 
dotale?  Enfin,  est-ce  un  changement  apporté,  con- 
trairement à  Tart.  1395  du  Gode  civil,  aux  conditions 
civiles  du  mariage?  ou  bien,  n'est-ce  qu'un  mode 
d'exécution  abandonné  à  la  libre  volonté  des  par- 
ties? 

Un  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du  2  mars 
1825^  portant  rejet  d'un  arrêt  de  la  cour  de  Bor- 
deaux du  18  décembre  1825,  a  décidé  qu'il  n'y  a 
là  aucune  contravention  à  Part.  1395  du  Code  ci- 
vil (1).  Cet  arrêt  peut,  suivant  les  circonstances,  ser- 
vir d'exemple  et  de  bon  précédent.  A  la  vérité,  le 
contrat  de  mariage  semblait  indiquer  que  le  paye- 
ment se  ferait  en  argent.  Mais,  dans  la  pensée  <les 
éponx,  ce  n'était  qu'une  indication,  et  nullement  une 

\ 

(1)  Dalioz,  25,  1,151. 

Cet  arrêt  est  rendu  dans  une  espèce  où  11  s'agissait  de  la 
démissioD  d'un  percepteur  au  profit  de  son  gendre.  J'ai 
changé  le  percepteur  en  employé  privé,  parce  que,  quoi  qu'en 
dise  la  Gour»  je  ne  pense  pas  que  l'avantage  d'une  démission 
de  fendion  politique  soit  «Be  chose  placée  dana  lecammffice. 
V.  mon  commentaire  de  la  Ftii^,.  t.4«.  n?  220. 
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prescription  taxative.  Une  occasion  favorable  se  pré- 
sente pour  solder  la  dol  en  une  valeur  plutôt  qu*en 
une  autre.  Ce  mode  de  libération  est  plus  profitable 
aux  époux  qu'une  libération  en  argent  ;  il  leur  a  pro- 
curé un  emploituneoccupation  lucrative,  une  position 
avantageuse.  Il  faudrait  que  le  contrat  de  mariage 
eût  des  dispositions  bien  limitatives,  pour  mettre 
obstacle  à  une  combinaison  si  utile  aux  époux. 

219.  Il  en  serait  de  même  à  plus  forte  raison  si  le 
pacte  du  contrat  de  mariage  dont  les  époux  se  sont 
écartés,  n'était  que  de  pure  convenance  ;  ou  bien  si, 
en  soi  et  par  sa  nature,  il  était  subordonné,  quant  à 
sa  durée,  au  libre  arbitre  des  époux.  C'est  ce  qui 
arrive  toutes  les  fois  que  le  gendre  contracte  avec 
son  beau-pére  une  convention  de  vie  commune.  Co 
pacte,  qui,  dans  beaucoup  de  cas,  a  ses  avantages,  a 
aussi  ses  inconvénients.  S'il  resserre  les  liens  de  fa- 
mille, il  enchaîne  la  liberté.  Il  était  très-fréquent 
autrefois  dans  certaines  provinces,  qui  tenaient  plus 
de  compte  de  l'association  que  de  la  liberté;  il  est 
beaucoup  plus  rare  aujourd'hui,  où  les  mœurs  pu- 
bliques mettent  la  liberté  à  un  bien  plus  haut  prix 
que  l'association.  Or,  la  lijberté  de  l'homme  est  d'une 
si  haute  valeur  qu'on  ne  saurait  y  porter  atteinte  ; 
elle  est  toujours  maîtresse  de  rentrer  dans  ses  droits 
imprescriptibles. 

Écoutons  l'espèce  suivante. 

220.  David  Dartenset  s'était  marié  en  1794;  par 
son  contrat  de  mariage,  il  s'était  engagé,  conjointe- 
ment avec  sa  future  épouse,  à  habiter  en  la  corn- 
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pagnie  de  son  père»  et  à  y  porter  leurs  traTaux ,  reve- 
nus et  industrie. 

Plus  tard,  les  parties  renoncèrent  à  cette  obliga- 
tion réciproque. 

Après  la  mort  du  père,  une  contestation  s'éleva 
entre  David  et  sa  sœur»  et  celle-ci  fit  surgir  la  ques- 
tion  de  la  validité  de  la  renonciation  aux  combinai- 
sons du  contrat  de  mariage.  Gomme  David  avait  fait 
des  acquêts  avec  son  industrie,  ses  fruits  et  travaux, 
elle  voulait  que  ces  acquêts  fussent  rapportés. 

Elle  n*y  était  pas  fondée  (1)  ;  la  clause  en  ques- 
tion du  contrat  de  mariage  ne  devait  pas  engager  les 
époux  à  perpétuité.  La  vie  commune  peut  devenir  in- 
supportable ;  il  n'y  a  pas  de  bonne  société  qui  ne  de- 
vienne mauvaise.  Les  époux  sont  donc  maîtres  de  ren- 
trer dans  une  position  imlépendante,  et  de  s'affranchir 
d'engagements  respectifs,  onéreux  pour  leur  liberté. 
Or,  puisque  les  conjoints  David  ne  recevaient  plus 
chez  le  père  la  nourriture,  l'entretien  etle  logement,  il 
était  juste  qu'ils  recouvrassent  la  plénitude  de  leurs 
droits  sur  leurs  fruits,  leur  industrie  et  leurs  travaux. 

En  un  mot,  il  ne  s'agissait  pas  ici  de  changer 
le  régime  du  mariage  entre  époux.  Mais  le  contrat 
de  mariage  était  mêlé  d'un  contrat  de  société  avec  un 
tiers  ;  de  ce  que  ce  contrat  était  inséré  dans  un  contrat 
de  mariage ,  il  ne  s'ensuit  pas  qu'il  dût  échapper  à 
la  loi  qui  lui  était  inhérente,  d'être  dissous  à  vo- 
lonté (2). 


(1)  Bordeaux,  26  juillet  1838  (DeyiH. ,  59, 2,  51). 
(S)  Y.  mon  commentaire  de  la  Société,  1 2,  n*  966. 
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221.  De  là  nous  tirons  cettlB  coïKlvsioo  :  c'est 
qu'il  faut  bien  distinguer  dans  les  cocilrats^  de  ma- 
riage les  pactes  qni  règlent  le  régime  matrimonial, 
d*avec  certains  pactes  qui  ne  sont  q(l«  des  conten* 
tions  ordrnaires  faites  aTee  des  tiers.  Toutes  les  fois 
que  ces  conventions  sont  distinctes  du  régime  ma* 
trimonial ,  qu'elles  n'en  sont  pas  une  condition  es^ 
sentielie  et  inséparable ,  alors  ellè^  ne  participent 
pas  à  rimmutabilité  des  pactes  matrimoniaux,  et  on 
applique  la  règle  de  droit  commun  :  t  Nihil  tàm 
»  naturale  est  quàm  eo  génère  qutdquid  '  drssol- 
»  vere ,  quo  coliigatum  est  (1).  >  L'immutabilité 
du  contrat  dé  mariage  est  une  etcerptioaqui*  ne 
doit  pas  être  étendue  à  dès  conventions  qui,  bien 
qu'insérées  dans  un  contrat  de  mariage,  ne  font 
cependant  pas  corps  avec  le  contrat  de  mariage 
lui-même ,  et  ne  sont  pas  la  base  du  régime  matri- 
monial. 

222.  Mais  si  le  contrat  passé  avec  le  tiers  dans 
le  contrat  dé  mariage  se  liait  intimement  avec  ce 
même  contrat,  c'est  alors  seulement  queTart.  139S' 
ne  permettrait  pas  d'y  rien  changer. 

Par  exemple  : 

Un  mari  renonce  en  faveur  dé  sôH'  beâu^éfe  ailt 
intérêts  de  la  dôt  que  ce  dernier  a  constituée  à  V8« 
pousè.  ITn  arrêt  de  la  Cour  de  Pau  du  9' janvier  iSSS' 
décidé  que  c'est  la  un  changement  ' au  contrat'  dé 


(1)  L.  SS;  D?,.Da*réi!5f?;il^» 
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mariage  qui  ne  peut  tenir  (i),  et  qu'il  y  a  nullité 
radicale. 

Cette  décision  est  bonne;  elle  met  notre  régie 
dans  tout  son  jour.  Il  est  évident  que  Tobligalion  de 
servir  les  intérêts  de  la  dot  se  lie  au  régime  matri- 
monial ,  au  goHverneraent  du  ménage,  à  sa  pros- 
périté. Les  intérêts  de  in  dot  sont  acquis  à  la  famille 
pour  supporter  les  charges  du  mariage.  La  renon- 
ciatioii  du  mari  influe  donc  sur  les  pactes  matrimo- 
niaux ;  elle  les  modifie  ;  elle  enlève  au  ménage  un 
de  ses  éléments  propres.  On  voit  tout  de  suite  quelle 
distance  il  y  a  entre  cette  hypothèse  et  celle  du 
n"*  220.  Dans  cette  dernière ,  il  est  évident  que,  soit 
que  les  époux  fussent  associés  avec  le  beau- père, 
soit  qu'ils  fussent  libres,  le  régime  matrimonial  était 
absolument  le  même  ;  c'elail  ou  le  régime  dotal,  ou 
le  régime  de  la  communauté:  rien  déplus,  rien  de 
moins;  il  n*y  avait  de  changé  que  la  manière  de 
vivre.  Hais  dans  Texemple  pris  des  intérêts  de  la 
dot ,  il  est  bien  évident  qu'une  dot  déclarée  frugi- 
fère  par  le  contrat  de  mariage ,  ne  peut  être  transi- 
formée  ensuite  en  une  dot  stérile,  sans  s'écarter  des 
combinaisons  qui  ont  présidé  au  contrat  de  mariage^ 

Ces  distinctions  sont  importantes  ;  elles  nte  pa- 
raissent assez  nettes  pour  servir  de  règle  dans  les 
autres  cas  analogues. 


233;  Quand  les  changements  tardifs  i 


(i}Devill.«  39,2^  33t. 
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dans  Tassociation  conjugale  sont  de  nature  à  inté- 
resser les  tiers,  ceux-ci  ont  quajité  pour  se  prévaloir 
de  la  nullité  qui  ressort  de  notre  article.  Pour  cela, 
ils  n'ont  pas  besoin  d'attendre  la  dissolution  du 
mariage  ;  il  suffit  qu'ils  aient  un  intérêt  né  et  actuel 
à  faire  tomber  l'acte  dérogatoire  qui  leur  est  op- 
posé. Rien  de  plus  évident,  du  reste,  que  ce  droit 
des  tiers  de  demander  la  nullité  des  conventions 
postérieures  au  mariage  ;  c'est  en  grande  partie  dans 
leur  intérêt  que  l'art.  1305  a  été  édicté.  En  réglant  le 
droit  des  époux ,  les  conventions  matrimoniales  rè- 
glent aussi  les  droits  des  tiers  qui  peuvent  contracter 
avec  eux  (1).  Les  époux  ne  peuvent  donc  ni  aggra- 
ver ni  alléger  la  position  des  tiers  à  leur  égard. 
Tout  changement  est  de  nulle  valeur,  et  les  tiers 
doivent  s'en  tenir  au  contrat. 

224.  Maintenant,  pour  terminer  notre  commen- 
taire de  Tart.  1395,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  re- 
venir sur  une  question  que  nous  avons  déjà  touchée 
au  n*  68,  et  qui  trouve  sa  place  naturelle  alors 
que  nous  nous  occupons  spécialement  des  déroga* 
tions  au  contrat  de  mariage. 

En  exposant  les  raisons  d'ordre  public,  de  mo- 
ralité, d'honnêteté,  sur  lesquelles  repose  l'art.  1395 
du  Code  civil,  nous  avons  sufGsamment  indiqué  que 
c'est  dans  les  rapports  d'époux  à  époux  qu'elles 
ont  été  puisées.  C'est  parce  que  les  époux  ne  sont 


(1)  Cass.  ch.  civ.  25  août  1826  (Dallez.  27, 1,  8-^ 
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pas  suffisamment  libres,  c'est  parce  qu'il  ne  faut  pas 
exciter  entre  eux  la  convoitise  et  Tesprit  mercantile, 
c'est  parce  qu'il  ne  faut  pas  leur  faciliter  les  ecca- 
sions  de  tromper  les  tiers,  que  la  sagesse  du  l^isla- 
leur  les  enchaîne  à  leur  contrat  de  mariage  comme 
à  une  loi  invariable  ;  c'est  donc  à  eux ,  et  à  eux 
seuls,  que  s'adresse  la  prohibition  de  s'écarter  du 
contrat  de  mariage. 

Mais  si  un  tiers  veut  faire  une  libéralité  à  l'un 
des  époux  ,  ce  tiers ,  qui  n'a  pas  été  partie  au  con- 
trat, ce  tiers ,  pour  qui  ce  contrat  est  res  inter  altos 
cela,  devra-t-il  nécessairement  prendre  pour  régie 
de  sa  libéralité,  le  régime  imposé  aux  biens  par  le 
pacte  matrimonial?  A  mon  sens,  la  négative  ne 
saurait  être  douteuse.  Le  liers  qui  donne  son  bien, 
est  maître  de  sa  libéralité  ;  il  pourrait  ne  pas  donner 
du  tout  ;  il  peut ,  à  plus  forte  raison ,  donner  à  telles 
ou  telles  conditions  qui  s'écartent  du  régime  ma- 
trimonial, auquel  est  soumis  l'époux  donataire. 
Comment  Tart.  1395  lui  serai  -il  opposé  ?  il  n'a  pas 
été  fait  pour  lui.  Édicté  pour  mettre  un  frein  à  l'en- 
traînement des  époux ,  il  est  neutre  à  l'égard  des 
tiers,  qui,  dans  leur  libéralité  spontanée,  n'ont  à  con- 
sulter que  leur  affection  (1). 

Autrefois  la  question  était  controversée  (2).  Beau- 
coup d^auteurs  très-graves  tenaient  que  le  dona- 
teur devait  subir  la  loi  du  contrat  de  mariage,  surtout 


(1)  /H/rà,  n»  2065. 

(2)  H.  Tossier,  1ht,  p.  48,  note  73. 
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si»  de  sa  disposition,  résultait  quelque  dimiautioa des 
droits  de  Tautre  conjoint.  ÂinsipSi  une  femme  s'est 
constitué  en  dot  tous^  ses  biens  présenta  et  à  venir, 
un  tiers  ne  peut ,  par  son  testament ,  lui  laisser 
des  immeubles  à  condition  qu'elle  les  recevra  à  titre 
de  paraphernanx»  et  qu'elle  pourra  les  aliéner.  Telle 
était  l'opinion  de  Serres  (1) ,  Fromenlal  (2)  ,  Des* 
poisses  (3),  Roussilhe  (4),  Duperrier  (5);  et  c'est  en 
cédant  à  l'autorité  de  ces  écrivains,  que  la  Ck>urde 
Nîmes  a  consacré  celte  manière  de  voir  par  arrêt 
do  i  8  janvier  4830  (6). 

Mais  Topinion  contraire,  ens^gnée  par  Lebrun  (7) 
et  autres  (8),  est  incontestablement  meilleure.  Les 
textes  ne  manquent  pas  pour  la  corroborer  :  sous  le 
Gode  civil  nous  avons  les  art.  387  et  1401  ;  sous 
l'ancien  droit  nous  avens  la  novellell7,  qui  permet 
de  léguer  des  biens  adventifs  au>fils  de  famille»  sous 
la  condition  que  le  père  n^y  pourra  exercer  son  usu- 


(1)  Iûstit.,liV.2;t.  9,p.207: 

(3)  ▼.  ^>  p.  M4. 

(3)  D«/aDol,  p.  474. 

(4)  Tome  i,  p.  33S. 

(5)  Liv.  1,  quest.  10,  t.  1,  p.  60. 

(6)  Dalloz,  30,2,i28. 

(7)  Suprà.  n*  68. 

(8)  V.  Merlin.  Répert. ,  v^DoL  $  2,  n«  10. 
HM  BeUot  des  Minières,  t.  4.  p.  40. 

Dalloz,  r  Mariage^  p.  299,  n*8. 
Proudhon,  t.  i,  n«286. 
Tessier,Do<,  t.  l,p.  48. 
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frtott  lëgài  t  elll  est  évidrat  que  ce  queia  ici  romaine 
autorise  quaad  il  s'agit  du  père»  elie  le  permet  par 
ideotilé  de  raison  quand  il  s'agit  d'un  époux.  Enfin, 
ripèlDHiqiie  l'art.  i395  est  fait  pour  los*époux^  et 
neo  p<Mirle64i»9^;  que  le»  testateur  aurait  pu  neirien 
deonertlQ  tout<;  qu'il  a  pu;  à  plus  forte  raison,  don* 
nt9*  à  son  legs  une  loi  spéciale;  que  la  famille  ne 
peut  qu^7  «gagner. 

An  reste,  la  jurisprudence  est  aujourd'hui  parfai- 
tement fixée  (1):  on  en  a  vu  ci-dessus  de  nombreux 
exemples.  Nous  en  ciierons  tout  à  l'heure  un  dernier. 
A^ant  tout»  mettons  en  lumière  une  modification  qui 
tempère  notre  proposition* 

22S«  Qiiàtid  ledoiftateuf  et  le  testateur,  ne  font  que 
tnuismellre  à  répieHi>sa  part  dao&  la  réserve»  ils 
n'ont  fa«*  ta  faeulté  d'imposée  à  ce  don  les  conditions 
libres  doni.neua  noue.ocGupoos*  La  raison  en  est 
simple:  la  réiepvevientdelaloii.et  non  delà  libéra- 
litâ  derhorameu  L'époux  Ja  tient  ab  intestat;  elle  ne 
p0at  lui  éeh^r  qu'à  la  condition  de  subir  la  loi  da 
CM  tFSt'demiiéage^) . 

MaMrquatid. la  donateur  et  le  testateur  donnent  de& 
chMee^iii'ilÉ  peoDraiail'nB'pflskdonner,  alors  ils  sont 
lîbimidenne<donner4]tt'à  teUefou  telle  condition.non. 
ooBtmireraax  bennes  mosurs;  el  certes»  ce  serait  uaA< 
sasMplibilîlé:  bien  inhuflMikie  de^'la.pfMt^de-raitre. 
époux,  que  de  préférer  la  pauvreté  de  son  conjoint  à 


(1)  Suprà,  aii«tt 
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une  diminution  de  quelques  prérogatives  qui  n'a 
aucun  inconvénient 

226.  Aussi  la  jurisprudence  repou8se*t-elle  avec 
énergie  et  persistance  les  critiques  élevées  à  ce  su- 
jet: distinguant  ce  qui  doit  être  distingué,  elle  n'ap- 
plique pas  aux  tiers  Fart.  iS95,  qui  est  fait  pour  les 
seuls  époux.  Elle  ne  considère  pas  comme  change- 
ment au  contrat  de  mariage  les  conditions  imposées 
par  des  tiers  qui ,  voulant  gratifier  Tun  des  époux, 
mettent  pour  condition  à  leurs  donations,  des  mo- 
dalités qui  ne  sont  pas  en  harmonie  avec  ce  contrat. 
Supposons  donc  le  cas  que  voici  : 

Une  femme  est  mariée  sous  le  régime  dotal  avec 
faculté  d'aliéner  moyennant  remploi.  Un  tiers  la 
gratifie  par  son  testament,  et  lui  lègue  tels  et  tels  im* 
meubles  avec  droit  de  les  aliéner  sans  remplacement. 
Ici,  le  contrat  de  mariage  cède  au  testament,  et  ce 
n'est  pas  le  cas  prévu  par  notre  article.  On  ne  saurait 
trop  le  répéter  :  les  tiers  peuvent  apposer  à  leurs  li- 
béralités les  conditions  qu'ils  jugent  nécessaires  (1). 
Sans  ces  conditions,  qui  satisfont  leur  amitié,  ils 
n'auraient  pas  donné.  Pourquoi,  dans  Tespèce,  le 
mari  se  plaindrait-il  delà  liberté  donnée  à  sa  femme 
par  son  bienfaiteur?  N'est-ce  pas  une  bonne  fortune 
qui  arrive  au  ménage  et  sur  laquelle  il  n'avait  pas 
droit  de  compter?  N'y  aura-t-il  pas  plus  d'aisance 


(1)  Rouen,  7  fémer  1844  (DeriU.,  45,  2, 78). 
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dans  la  maison  conjugale  et  un  meilleur  avenir  pour 
les  enfants  ?  Qu'il  profite  donc  de  cette  aubaine  qu*un 
heureux  sort  lui  envoie  !  Il  ne  gagnerait  rien  à  se 
renfermer  minutieusement  dans  une  loi  autre  que 
celle  du  donateur.  Il  ne  faut  pas  que  l'amour  de  la 
règle  dégénère  en  un  fanatisme  destructeur  des  vrais 
intérêts  de  la  famille. 


Article  4596. 

Les  changements  qui  y  seraient  faits  avant 
cette  célébration^  doivent  être  constatés  par  acte 
passé  dans  la  même  forme  que  le  contrat  de 
mariage. 

Nul  changement  ou  contre-lettre  n'est ,  au 
surplus^  valable  sans  la  présence  et  le  consente- 
ment simultané  de  toutes  les  personnes  qui  ont 
été  parties  dans  le  contrat  de  mariage. 

SOMMAIRE. 

227.  Des  changements  qui  précèdent  le   mariage  et  ont 

pour  but  de  modifier  le  pacte  matrimonial  arrêté  et 
signé. 

Raisons  pour  lesquelles  les  changements  doivent  être 
accompagnés  d'une  grande  solennité, 

228.  Origine  de  ce  point  de  droit.^ 

229.  Les  contrats  de  mariage  sont  des  pactes  de  famille.  En 

quel  sens  ceci  doit  être  entendu.  Observations  sur 
une  opinion  de  H.  Toullier  fort  sujette  à  critique. 

230.  Des  contre-lettres. 

231.  Suite. 
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232.  La  loi  a  dû  intepveair  paur  les  proscrire ;.4ar :1a  con- 
science ne  suffit  pas  loiûours ,  inêm«  daosiUs  posi- 
tions les  plus  élevée^  pour  en  înterdireTusage  abusif. 

253.  Renvoi  à  l'article  1397  pour  certaines  formalités. 

234.  Les  changements  doivent  être  faits  avec  la  présence  et 

le  consentement  des  personnes  qui  ont  été  parties  au 
contrat  de  mariage. 
Comment  ce  point  doit  être  entendu. 

235.  Suite. 

Si  tout  le  monde  ne  tombe  pas  d'accord  sur  le  chan- 
gement ,  le  contrat  de  mariage  reste  acquis  à  la 
première  rédaction. 

236.  Suite. 

237.  Des  personnes  dont  le  concours  est  nécessaire. 

238.  Des  parents  et  autres  appelés  au  contrat  de  mariage 

honoris  causa, 

239.  Des  ascendants  appelés  par  pure  révérencaïaw  dV^^ 

de  mariage. 

240.  Des  appendices,  compléments  et  extensions  apportés 

au  contrat  de  mariage  avant  la  célébration,  maisaprés 
la  signature  du  pacte. 

Ancienne  jurisprudence. 

Dernier  état  attesté  par  Pothier. 

241.  Sentiment  de  M.  Toullier,  qui  propose  d'en  revenir  à 

une  vieille  jurisprudence  abandonnée. 

242.  Arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  proscrit  l'opinion  de 

H.  Toullier. 

243.  Suite. 

244.  Suite. 

245.  Du  resite,  dentiers  peuvent,  appèsle  contraNe  mariage, 

faire «ne^donaiionà  l'nn^desépoiix  «mm ^observer l'ar- 
ticle 1396,  etcettedoiiatioB  é8l¥altblepaiiiiUi>*mêiii»^^ 
;8«i8  réfrénée  à  l'article  1306.  Ce  n'est^Macone  dona- 
tion par  contrai  de  mariage;  c'e»l  une  donation  ordi- 
naire. 


ET  DBS  MOtTS  9E8  ÉTOUX;  ART.  i  396.  271 

COMMENTAIRE. 

227.  L'article  précédent  s'est  occupé  des  change- 
ments au  contrat  de  mariage  faits  après  le  mariage 
contracté;  Fart.  1396  va  traiter  des  changements 
qui  le  fnrécédent. 

Tant  qae  le  mariage  n'est  pas^élébré,  les  choses 
sont  encore  entières;  le  repentir  est  permis;  on  peut 
changer  les  dispositions  arrêtées.  On  pourrait  refaire 
un  antre  contrat;  on  peut,  èplus  forte  raison,  modifier 
celui  qui  a  été  fait.  Mais  comme  le  contrat  de  ma- 
riage est  un  contrat  de  droit  public,  dans  lequel  la 
solennité  des  formes  est  une  garantie  nécessaire  don- 
née aux* plus  graves  intérêts,  ces  changements  et  ces 
modifications  ne  peuvent  s'opérer  qu'avec  le  con- 
cours des  fcrmalités  qui  ont  présidé  à  l'acte  pri- 
mitif, et  avec  Paamstaitce  des  personnes  qui  y  ont  pris 
part  (1).  Rien  de  plus  sage  que  <;es  précautions  ;  l'ex- 
périence les  a  introduites  dans  la  jurisprudence; 
elles  sont  le  fruit  d'une  pratique  attentive  et  éclairée. 
Sans  ces  barrières  salutaires,  on  vçrrait  de  jeunes 
futurs  céder  à  la  passion  d'un  mariage  désiré»  et  con- 
tracter des  engagements  préjudiciables  avec  une  faci- 
lité funeste  ;  on  les  verrait  se  cacher  de  leurs  men- 
tors naturels  pour  défaire  les  combinaisons  dues  à 


(1)  Paris,  art.  258^  ajouté  à  la  noaTelle  contame  réformée. 
Orléans,  art.  223. 
Nvrraaèéie,  urt. '3B8. 
Calais,  art.  59. 
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leur  prévoyance,  et  rendre  inutilest  par  des  conven- 
lions  secrètes,  les  pactes  les  mieux  concertés.  En  ma^ 
riage^  trompe  qui  peut^  dit  Loisel  (1).  C'est  une  raison 
de  plus  pour  que  la  loi  mette  un  frein  à  ce  qur  res- 
semble à  des  pièges  et  peut  tenter  des  cœurs  accessi- 
bles à  la  séduction.  Tout  doit  donc  être  fait  solennel- 
lement, publiquement,  dans  ce  qui  se  rattache  à  un 
contrat  où  viennent  se  résumer  tant  d'intérêts  impor- 
tants. Et  comme  le  contrat  de  mariage  ne  touche 
pas  seulement  à  la  personne  des  époux  ;  comme  il 
réagit  sur  la  famille  entière,  sur  les  enfants  à  Daîde, 
sur  les  tiers  ;  comme  il  est  un  pacte  de  famille  ;  il  s'en- 
suit que  le4  arrangements  primitifs,  auxquels  les  pa- 
rents ont  été  appelés  comme  parties,  ne  peuvent  être 
détruits  ou  altérés  qu'avec  leur  consentement.  Leur 
absence  serait  un  indice  de  clandestinité  ;  il  faudrait 
craindre  la  fraude  ou  Timprudence.  Ce  que  la  fa- 
mille a  fait  en  conseil,  ne  peut  être  changé  que  dans 
le  conseil  de  la  famille  ;  la  volonté  des  deux  époux 
n'y  serait  pas  suffisante. 
Tout  ceci  a  été  puisé  dans  le  droit  ancien  (2). 

228.  Les  auteurs  en  font  remonter  Torigine  aux 
lois  germaniques  (3).   Ce  qu'il  y  a  de  sûr,  c'est  que 


(1)  InsiiL  couium. ,  1,  2,  3. 

Arg.  de  la  loi  27,  C. ,  De  donaL 

(2)  Louel,  lettre  C,  somm.  28. 

(3)  Brodeau  sur  Louet,  loe.  cit.^  n*  4. 
Ferrières  sur  Paris,  art.  258,  n'  3. 

Tacite  dit  en  effet  :  Intersunt  parentes  atquepropmquû  ^t 
munera  probant.  (Demorib,  Germanor.) 
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la  jarisprudence»  frappée  des  inconvénients  des  chan- 
gements non  solennels  faits  aux  contrats  de  mariage» 
avait,  même  avant  la  réformation  des  coutumes,  en- 
levé aux  époux  imprudents  la  facilité  dangereuse  de 
se  nuire  à  eux-mêmes  par  des  pactes  secrets  ajoutés 
a  leur  contrat.  Le  Code  civil  n'a  fait  que  confirmer 
une  jurisprudence  fondée  sur  des  motifs  d'utilité  si 
sérieux.  Tout  ce  qui  n*eslpas  public,  solennel»  con- 
sacré par  raccord  de  celte  même  famille  qui  a  dû 
présider  au  contrat  primitif,  est  réputé  contraire  à 
rhonnèteté  publique  (1). 

229.  Il  résulte  de  là  qu'aujourd'hui  comme  au- 
trefois, les  contrats  de  mariage  sont  des  pactes  de 
famille.  Notre  article  en  est  la  preuve.  M.  Toullier  a 
voulu  ébranler  cette  vérité  (2).  Il  cite  un  passage  de 
Potbier  dans  lequel  cet  éminent  jurisconsulte  en- 
seigneque  «  les  conventions  matrimoniales  ne  doi- 

>  vent  plus  être  regardées  que  comme  des  conven- 

>  (ions  entre  les  seules  parties  contractantes  (3).  • 
Mais  cette  proposition  de  Potbier  ne  saurait  avoir  le 
sens  qu'y  attache  M.  Toullier.  Quand  on  s'empare 
d'une  proposition»  il  faut  la  prendre  à  son  vrai  point 
de  vue  •  car  elle  n'a  presque  toujours  d'exactitude 
que  lorsqu'elle  est  renfermée  dans  son  cadre;  il  est 
nire  que»  pareille  à  une  selle  à  tout  cheval  (qu'on 


(1)  Pothier»  Communautij  préface»  n**  13. 

(2)  Tome  12»  n*  32. 

(5)  Trailé  dcê  Dmalians  entre  mari  et  femme ^  n*  27, 
1.  18 
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me  pardonne  eetle  figwe  Irîmle),  elle  puMee^^adap- 
ter  à  toute  fiti.  ^r,  quel  était  ici  le  point  de  vue  de 
Polhîer?  Il  examine  1»  quaslion'  de  savoir  si  deux 
époux  qui  se  .sont  iirteiHlit»  par  leur  eonirat  de  ma* 
rîage^  de  se  faire  le  donrimituel  autorisé  paria  eca- 
tuaie  de  Paris,,  peuvent  néaDnwins,  et  malgiè  cette 
clauM,  insnirer  dans  le  droit  eommun  et  user  de  la 
permissioii  de  la  coutume.  Poihier  rapporte  un  arrêt 
du  mois  de  juin- 1*640  qm  a  mnintenn  dans  toutesa 
forée  prohibitive^  la  convention  du  contrat  de  mariage 
de  ne  pas  se  faire  de  don  motoel.  Et  pourquoi  oefle 
décision?  porce  qu*on  regardait  les  contrats  de  ma- 
riage comme  des  conventions  intéressant  non-seule- 
menl  les  dcuct  conjoints,  mais  encore  lesdeux  familles, 
et  que  le  don  mutuel  aurait  été,  àTégard  de  celles-ci, 
une  violation  du  pacte  matrimonial.  Mvis,  ajoolePo- 
thier,  il  n'en  est  plus  de  même  depuis  qu'un  arrêt 
de  règlement  du  parlement  de  Paris,  du  17  mai 
i762  (1),  adécidé  que  les  conventions  malrimoniales 
ne  doivent  plus  être  regardées  que  comme  des  con- 
ventions entre  les  seules  parties  con'tractiantes  ;  en 
effet,  le  pacte  dont  il  s'agit,  si  on  le  rei^treint  aux 
«euJs  épou«x,  est,  pour  eux,  sans  inftéréft.  C'e^ 
une  stipulation  inutile.  Ma rnienant,  pourquoi  Tarrèt 
de  17S2  a-t-11  été  rendu?  le  voici  :  ^L'ancienne 
jurisprudence  avait  appliqué  avec  une  extrême  ri- 
gueur le  principe  que  les  contrats  de  mariage  sont 
des  pactes  de  famille;  on  vient  d'en  voir  la  preuve 


•^m^mm^^mm^ti^^mtmêm^^ 


(1)  Rapporté  au  Traité  de  la  Cimmunaute»  a*'  So9  et  318. 
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par  rarrèl  dt  1640.  Celte  rîgueiit  était  devenue  une 
source  irabuà  dans  les  successions.  Si,  par  exemple, 
un  mari  se  créait,  par  contrat  de  mariage,  un  propre 
eonTentionnel,  ses  héritiers  venaient  se  le  disputer 
parles  prétentions  les  plus  diverses  :  riiérilierdcs 
propres  le  réclaniait  comme  proi>re  Dclif,  investi  de 
ce  caractère  par  le  contrat  de  mariage,  vrai  pacte  de 
famille  ;  Théritier  du  mobilier  disait,  au  contraire, 
que  ce  meuble  n'était  propre  qu'eu  égard  à  la  com- 
munauté, et  noti  eu  égard  à  la  succession,  et  que  la 
convention  de  propre  était  étrangère  aux  héritiers 
entre  eux.  C'est  ce  dernier  sentiment  que  l'arrêt  de 
règlement  de  1 7G2  a  fait  prévaloir  ;  c'est  de  cet  arrêt 
que  Pothier  lire  la  conclusion  que  les  contrats  de 
mariage  ne  sont  plus  des  pactes  de  famille,  mais  des 
conventions  entre  conj^oints.  Dans  son  ordre  d'idées, 
Pothier  a  évidenfiment  raison.  Non!  les  contrats  de 
mariage  ne  sont  pas  des  pactes  de  famille,  en  ce  sens 
que  les  parents  ne  peuvent  s*cn  prévaloir  pour  en- 
lever, dans  leur  propre  intérêt,  aux  époux  une  li- 
berté que  le  droit  commun  leur  laisse  ;  non!  ce  ne 
sont  pas  des  pactes  d'e  famille  faits  pour  avoir  leur 
influence  au  delà  du  régime  matrimonial.  Mais'ils 
sont  pactes  de  famiîllB  eu  ôe  sens  que  la  famille,  qui  y 
a  été  partie  pour  autoriser  les  époux  et  pour  les  doler,. 
y  est  aussi  partie  nécessaire  pour  les  prémunir  contre 
les  entrainefnents  par  lesquels  ils  pourraient  se  lais- 
ser arracher  des  concessions  Auiàibles  et  contraires 
aux  stipulations  arrêtées*  Puisque  les  changements 
apportés  au  contrat  de  mariage  n'ont  d'autorité  qu'a- 
vec Tassentiment  des  paréAtb  qui'oiit  pris  Une  part 
nécessaire  au  premier  instrument  matrimonial,  il 
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s'ensuit  que,  sous  ce  rapport,  ils  sont  encore  de  vrais 
pactes  de  famille;  non  pas  sans  doule  à  la  manière 
des  Germains,  mais  avec  les  modifications  raisonna- 
bles que  le  temps  a  apportées  dans  la  société  moderne. 

230.  C'est  ordinairement  par  le  moyen  des  contre- 
lettres  que  les  parties  essaient  d'apporter  des  chan- 
gements à  leur  contrat  de  mariage.  La  contre-lettre, 
imaginée  pour  enlever  à  un  acte  apparent  sa  signiG- 
cation  réelle,  est  en  général  vue  de  mauvais  œil.  Elle 
met  en  contradiction  le  droit  ostensible  et  le  droit 
vrai  ;  elle  renferme  une  dissimulation  plus  ou  moins 
condamnable,  suivant  les  cas.  Les  hommes  sincères 
ont  une  répugnance  louable  à  s'y  prêter.  Responde- 
ham^  disait  Pline  le  jeune,  non  convenire  morihus 
mciSf  aliud  palàm^  aliud  agere  secreto  (1).  La  bonne 
foi  veut  que  le  témoignage  "extérieur  soit  d'accord 
avec  les  pensées  secrètes  des  contractants  ;  et  c*est 
surtout  dans  les  contrats  de  maringe  que  cette  règle 
de  morale,  de  justice  et  de  droit  doit  être  observée, 
puisque  le  contrat  de  mariage  fixe  la  position  des 
époux  envers  les  tiers.  Il  est  donc  formellement  dé' 
fendu  aux  époux  d'altérer  secrètement,  par  des 
contre-lettres,  les  déclarations  contenues  dans  leur 
contrat  de  mariage.  Dans  les  autres  matières,  la 
contre-lettre  lie  les  parties  contractantes  (2);  ce 
n'est  qu'à  Tégard  des  tiers  qu'elle  est  dépourvue 
d'effet.  Mais  quand  il  s'agit  du  contrat  de  mariage, 


a»* 


(1)  Epùt. ,  lib.  V,  tpùU  1 . 

(2)  Art.  IZ'ii . 
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les  contre-leltres  clandestines  n'engendrent  aucun 
lien  de  droit,  même  entre  les  parties  contractan- 
tes (1).  Il  faut  que  la  contre-leUre  soit  revêtue  du 
même  caractère  public  que  le  contrat  de  mariage, 
si  on  Teut  qu'elle  ait  la  puissance  de  modifier  ce 
contrat;  il  faut  de  plus  qu'elle  soit  sanctionnée  par  la 
présence  et  le  consentement  des  parents  qui  ont  été 
parties  à  l'acte  primitiT.  Mais  alors  ce  ne  sont  plus 
des  contre-lettres  ;  et  l'on  peut  dire  que  notre  article 
n'admet  les  contre-lettres  en  cette  matière,  qu'à  la 
condition  qu'elles  dépouilleront  leur  caractère  or- 
dinaire. 

231.  Il  est  inutile  d'insister  pour  faire  ressortir 
la  nécessité  de  cette  jurisprudence.  Ce  serait  vaine- 
ment que  le  législateur  aurait  ordonné  que  le  contrat 
de  mariage  fût  un  acte  solennel,  s'il  était  permis  d'en 
troubler  les  déclarations  authentiques  par  des  con- 
ventions clandestines.  On  retomberait  dans  les  in- 
convénients des  stipulations  matrimoniales  non  pu- 
bliques^ postérieures  au  mariage,  sans  date  certaine, 
sans  garantie  de  liberté. 

232.  Et  ce  qu'il  y  a  de  plus  digne  de  remarque, 
c'est  que,  jusque  dans  les  positions  les  plus  élevées, 
il  s'est  toujours  rencontré  des  hommes  disposés  à 
user  de  ces  manœuvres'  et  de  ces  dissimulations  ; 
de  sorte  que  si  la  loi  n'existait  pas,  un  libre  cours 
serait  ouvert  aux  fraudes  les  plus  scandaleuses,  sans 


(1)  Loisel.  1,2,  4. 


q^c  lix  conscience  fù.t,  a^sea^  forto  pour  opposer  une 
digue  au  Iprr^pt. 

En  voici  u^  exezppli^  qui  ne  dat^  pas  d'aujeur- 
tTbui.  Je  Te^pru^tQ  a  la  ^uvisprvd^nce  du  xvi'  siè* 
c)e.  Co  n*esl  pas  seuIeiQC^nt  de  nos  ^ours  qu'il  y  a  de 
mauvaises  n^œurs  à  rcpreadre  parmi  les  hommes  les 
xaieus  posés  pour  douoec  Texemple  des  bomaes. 

Le  bailli  de  Sens  vpul^m^  allier  soi)  fils  aiivé  à  une 
grande  nis^son»  lui  résigna  sOkQofOce«  el  lui  fitabafi- 
.  don  de  quelques  maisons  et  terres.  NéaAmoiiis»  il 
lexigea  de  lui  uae  graxido  spmm^  pour  la  résigaatioB 
de  roFfice,  et,  de  plus,  une  contre-lettre  portaat  re- 
nonciation à  profiter  de  la  donation  des  maisons  et 
tQrrcs.  Le  père  mourut;  son  fils  décéda  aussi  sans 
enfants.  Alors  parut  la  eonAre-leltre»  dont  Théritier 
<lu  défunt  voulut  se  prévaloir  poiar  moleater  la  veave. 
Mais  de  tels  aotes,  faits  en  fraude  du  contrat  de  ma- 
riage, ne  pouvaient  avoir  effet;  leparkment  de  Paris 
n'y  eut  aucun  égard  (!). 

233.  Nous  verrons  par  L'art.  i397  quelles  autres 
formes  sont  encore  prescrites  par  la  sollicitude  du 
législateur  pour  que  les  contre-letlres  et  change- 
ments aient  un  effet  a  Tégard  des  làers.  Insistons 
juamteBaDt  sur  quelques  pointsde  Tart*  13%  (^• 

"^EU.  Il  wige  la  préaenee  et  b  etMeniemeftt  sî* 

(i)  Charondas,  Rèpimses,  2,  Si. 
(2)  Infrà,  n'  246. 
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iwUwé  de  toutes  las  pereonBes  qui  qbI  été  |wrtieft 
dws  le  «oiiérat  de  mariage. 

Bttnarqnex  ces deuic  oondîtiona :  pDâseoee etoofiT 
aaBtene«t  aîmiiltané. 

De  là  il  suit  que»  puisque  las  pareats^doiveal  ètm 
présents,  il  ne  suffit  pas  de  les  appeler,  sauf  à  passer 
QSil^a^B'iid  Be  se  préa^n tant  pas;  îl  faut  qu'ils  vien- 
naot  oa  qu'îk  se  fiaseal  repnéseuter  (1).  S'ils  nofiif 
mA,  le  ûhaQgemeut  au.  contrat  de  markige  denest 
iinpossible*  U  est  étopaaiU  que  Itt.  TouUî3r  n'iSit  pas 
m  Aam  ootre  article  une  rédaetion  asaw  préoîae 
pour  suiv^re  ce  sentiment  (2). 

3S5.  li  ne  suffit  pas.  que  las  parents  ▼iennent  à 
Pacte;  il  faut  encore  qu'ils  coBsentont  aîœuhaiié* 
ment  et  par  un  concert  unanime  au  changement 
pmpoaé,.aaaa  quoi  la  ceotrat  de  mariage  raste  acquis 
ktgbftunièn  B6daetîon.  Ce  n'est  pas  un  de  œa  cas 
OH  U  najorilé  faii  la  loi  à  la  mînerilé.  L'eosenbla 
elVunaniroité  sont  une  condition  essentielle -de  uotie 
articla  (3).  La  raison  euaat  iqae  tout,  esti  oonrélatif 
dans  un  eootamtjde  mariage.  Oa  ne  peut  toucbar  uq§ 
piana  à  aat  édiiioe  sans  iqua  tout  le  ireale  ne  ii'ea  rai* 
3Bpi^.  &i.la:  conaralameiit  il  été*  donné.  aux>  épaiif 
mineurs,  c'est  parce  que  telle  donation  avait  été 
faite  en  contemplation  et  pour  ravanlage  du  futur 

(1)  MM.  RodièreetCB<ait»ii.4«.nr'iilt.. 

(2)  Tome  12,  n»  50. 

(3)  M.  OJier,  t.  2,  n*  656. 
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mariage.  Si  tel  parent  a  fait  un  don  à  l'un  des  époux, 
c'est  parce  qu'un  autre  parent  en  avait  fait  un  autre 
à  Tautre  époux.  La  matière  du  contrat  de  mariage 
est  indivisible  (1).  Toutes  les  personnes  qui  y  onlélé 
parties,  doivent  concourir  aux  changements. 

236.  Nous  ne  voyons  qu'une  seule  exception  à 
cette  règle  :  c'est  dans  le  cas  où  la  partie  récalci- 
trante aurait  fait  une  libéralité  dans  laquelle  elle 
puiserait  son  droit  de  résistance,  et  où  toutes  les  au- 
tres personnes  intéressées  au  contrat  consentiraient 
à  renoncer  à  cette  libéralité  ;  alors  on  pourrait  se 
passer  de  son  concours.  Mais  alors  ce  serait  plutôt 
un  nouveau  contrat  de  mariage  qu'une  modification 
du  précédent  contrat  (2). 

237.  Mais  quelles  sont  ces  personnes  qui  sont 
censées  être  parties  au  contrat  de  mariage,  et  dont 
le  consentement  est  indispensable  pour  valider  le 
changement? 

Pour  tout  dire  en  un  mot,  ce  sont  ceux  qui  ont 
signé  le  contrat  de  mariage  par  nécessité  (3)  :  par 
exemple,  ceux  qui  ont  dû  être  présents  pour  habi- 
liter par  leur  consentement  les  époux  mineurs  (4)  ; 


(i)  M.  Berlier  (Fenet.  1. 13,  p.  547). 
(2)  MM.  Duranton,  t  14,  n*  66. 

Zacharise,  t.  3,  p.  399. 

Rodière  et  Pont,  1. 1,  n*  143. 
C5]  Delaurîère  sur  Loisel,  1,  3,  4. 
(4)  Art.  1398. 
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toDS  ceux  qui,  parents  ou  non,  ont  fait  des  dons  aux 
époux,  ou  promis  des  avantages  (1). 

238.  Que  si  ceux  qui  se  marient  sont  majeurs, 
jouissant  de  leurs  droits  ;  s^iis  se  constituent  à  eux- 
mêmes  leur  dot,  sans  mélange  de  libéralité  de  la  pari 
de  leurs  proches  ou  autres,  il  ne  faut  pas  considérer 
comme  parties  les  parents  qui  ont  été  appelés  au 
coDtrat  de  mariage  honoris  causa  {i)»  et  qui  le  signent 
par  pure  bienséance  et  politesse.  Ceux-là  n'ont  pas 
besoin  d'être  consultés  pour  apporter  des  change- 
ments à  un  contrat  qui  ne  les  concerne  ni  directe- 
ment ni  indirectement.  On  ne  doit  pas  étendre  jus- 
qu'à eux  la  prescription  de  l'art.  1396. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  on  ne  restreignait 
pas  autant  que  l'a  fait  le  Code  civile  le  cercle  des 
personnes  dont  la  présence  était  nécessaire  aux  con- 
tre-lettres. Delauriére  avait  voulu  le  réduire  aux 
personnes  dont  la  présence  avait  été  requise  à  cause 
de  leur  autorité  ou  de  leurs  libéralités  (3);  mais  cette 
opinion  n'était  pas  dominante.  Pothier  reprenait 
Delauriére  de  l'avoir  enseignée.  Il  soutenait  que  les 
parents»  marne  non  donateurs,  même  dépourvus 


(1)  Delauriére,  loe.  cit. 

M.  Odier,  lœ.  cU. 

MM.  Rodiëre  et  Pont,  1. 1,  n*  141. 
(3)  Delauriére,  loc.  cit. 

MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n*  141. 
(3)  Sar  Loisel,  toc.  ciL 

Et  sur  Paris,  art.  258. 
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4'dBUtfilé»  qui  avaieiit  été  appelés^  ftu  contrat  pour 
le  rendre  plus  SQl^nfle^  devaient  nécessairemeiit 
être  appelés  aux  changements,  afin  d'enlever  à  ces 
c]iang^flieot5^  tout  cafactère  de  clandestinité  (f).  Le 
Code  civil  est  b^ucoup  plus  sage  en  faisant  préva- 
loir Vâutorité  de  Delauriére  sur  celle  de  PotUter, 
écho  de  pratiques  surannées. 

339.  On  9e  doit  pas  considérer  comme  parties, 
tes  aseendanls  des  époux  majeurs  qui,  appelés  au 
oontt*at  par  révérence,  n'y  font  aucune  libéralité. 

Toutefois,  M.  Odîer  (2)  etMM .  Bodière  et  Pont  (9), 
d'aqcord  avec  M.  I^uranton  (4) ,  veulent  que  les  père 
et  mère  de  l'époux  majeur,  dont  le  consentement  est 
teileinent  nécessaire  qu'on  niB  peut  s'en  passer  qu*a- 
peéfi  avoiv  fait  signifier  un  aete  respectueux,  soient 
considérés  oemmeferties  dans  le  sens  de  Tart.  1396. 
Il  serait  possible,  disent  ces  autmirs,  que  Tascendiaiat 
euil  refusé  eop  oonsentemeni  s'H  eût  en  connaissance 
dor  changement,  etque'sesoenseils  eussent  détourné 
soadiMcendMt  de  l'union  projetée. 

£eUe  opiiiioQ'  n'é^t  pee  admissible  (9).  SI  fe  cra- 
scntemapi  dee  père  «t  mère  est  nécessaire  pour  le 
mariage,  il  n'est  pas  nécessaire  pour  le  contrat;  ils 


\m    wn    ^l'uiiiwtu»  iw 


(1)  Communauté,  intwl'»!^'  l^r 

(2)  Tome  2,  n«  660. 

(3)  N»  14i. 

(4)  Tome  14.  n- 37. 

(5)  M.  Toullicr,  l.  12,n*5i. 
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n'j  sont  pas  appelés  par  nécessité,  comme  dil  Delau- 
rièie  (1).  Dis  lors,  les  père  et  nii»  qui  ne  dcanmit 
rien,  qui  n'ajoutent  rien  à  la  pleine  capacité  des 
époux,  ne  sont  pas  parties  au  contrat  de  mariage. 
Lear  présence  n'y  est  requise  que  par  bienséaMe 
et  marque  de  lespeet. 

U  QBt  vrai  que»  dans  l^ancieiine  jurisprudencOt 
Dekiiriére,  plus  rapproché  du  Code  civil  qu'aucun 
aulrejurisconaulte,  pensait  que  les  asce»daats  étaient 
parties  nécessaires  au  contrat  de  mariage  a  cause 
de  leur  auloriié  sur  ceux  qui  se  marient  (2)  ;  et,  de 
la  nécessité  de  leur  présence,  il  concluait  à  la  né* 
cessiié  de  leur  concours  pomr  les  changements.  Ce 
sciilîment  est  certainement  dicté  par  les  motifs  les 
plus  plausibles  ;  car  il  est  empreint  de  ce  vieux  res- 
peei  pour  les  aieux  qui  régnait  avec  tant  de  |»rce 
dans  la  famille.  Cependant  il  trouve  beaucoup  moins 
d*appui  qu'autrefois  dans  Torganisation  moderne  de 
la  puissance  paternelle  :  nul  ne  saurait  soutenir  aior 
joHrd'buL  que,  lorsque  les  époux  sont  nuijeurs,  le 
concours  des  ascendants  soit  nécessaire  dans  le  coo* 
Uat  (le  mariage,  ainsi  quMl  Tétait  autrefois.  Si  deac 
il  a*esl  requis  qu'à  titre  de  respect,  ii^  ne  doit  pas 
génor  les  cbangemeats  apportés  à  des  conventions 
^ui  émanent  d'une  volonté  dans  laquelle  ils  n'ont 
pas  élé  parties  nécessaires. 


(i)  Loc.  cit. 

(2)  Sur  Paris^  /se.  ot^. 
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240.  Tels  sont  les  principes  tutélaires  par  lesquels 
le  législateur  a  voulu  prémunir  les  époux  contre  des 
changements  téméraires. 

Mais  ces  sages  précautions  sont-elles  également 
requises,  non-seulement  pour  les  changements  qui 
apportent  une  perturbation  expresse  dans  le  régime 
adopté»  mais  pour  les  additions  qui,  en  laissant  sub- 
sister le  régime  établi,  peuvent  s'y  rattacher  sous 
forme  d'appendice,  de  complément,  d'extension? 

Dans  l'ancien  droit»  la  jurisprudence  avait  varié 
sur  cette  question.  Du  temps  de  Louet  et  deBrodeau, 
on  décidait  qu'il  n'y  avait  de  défendu  que  les  contre* 
lettres  allant  contre  la  substance  et  la  teneur  du 
contrat  de  mariage»  détruisant  ses  clauses,  et  y  déro- 
geant (1).  Quant  aux  actes  qui  ne  font  qu'ajouter 
quelque  chose  au  contrat,  ou  bien  qui  l'exécutent, 
ou  qui  expliquent  ce  qui  est  douteux  ou  obscur,  sans 
en  changer  les  dispositions  ni  la  substance,  ces  pactes 
étaient  tenus  pour  valables  (2).  Mais  a  l'époque  à  la- 
quelle Pothier  écrivait,  de  nouveaux  arrêts  avaient 
repoussé  cette  distinction  (3).  Si»  par  exemple»  deux 
époux,  après  avoir  fait  un  contrat  de  mariage  en  pré* 
sence  de  leurs  parents»  parties  nécessaires  à  l'acte» 
se  faisaient  une  donation  hors  la  présence  de  ces 
mêmes  parents,  cette  donation  était  censée  n'être 


(1)  Louet,  lettre  C,  somm.  28. 

Junge  Ferrières  sur  Paris»  art.  258»  p.  874,  n*  25. 

(2)  M. 

(3)  Communauté,  n"'  13  et  14  de  l'introduction. 
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<]u'iine  contre-lettre  ;  on  la  déclarait  nulle  à  cause 
de  rafleclation  mise  par  les  époux  a  la  cacher  à  leurs 
familles.  Il  y  en  a  un  arrêt  du  i9  février  1716. 

241.  H.  Toullier,  dont  le  jugement  s'est  si  sou- 
vent égaré  dans  le  dernier  ouvrage  de  sa  vieillesse, 
a  essayé  de  rajeunir  la  distinction  de  Louet  et  de 
Brodeau.  Il  veut  absolument,  contre  M.  Delvincourt, 
qu'une  telle  donation  soit  respectée  à  moins  que  là 
fraude  ne  s'y  soit  mêlée  (1).  Mais  comment  ne  voit-il 
pas  que  c'est  là  un  changement  au  contrat  de  ma- 
riage; et  que  tout  changement  quelconque,  soit  par 
modification,  abrogation,  addition,  est  proscrit  par 
notre  article  de  la  manière  la  plus  générale  et  sans 
aucune  distinction  (2)?  Quoi  !  les  époux  ne  se  seront 
ûut  aucune  libéralité  le  jour  de  la  solennité  du  con- 
trat, et  ils  pourront  profiter  d*un  moment  où  ils  se- 
ront livrés  à  eux-mêmes,  pour  s'avantager  clandesti- 
nement !  Mais  moi,  donateur,  qui  ai  fait  un  avantage 
à  la  future  dans  le  contrat  de  mariage,  est-ce  que 
j'aurais  consenti  à  cette  libéralité,  si  j'avais  su  que  le 
fruit  de  ma  donation  irait  se  perdre  dans  une  famille 
étrangère?  Et  qu'importe  que  cette  donation  cachée 


(1)  Tome  12,  n*'  58  et  suiv. 

(2)  JungêMn,  Duranton,  t.  11,  n*"  59. 

Dalloz,  Contrat  de  mariage,  disposiL  gén. 

n'  13. 
Zacliari»,  t.  3,  p.  398,  note  13. 
Odier,  t  2,  n*'  662,  663  el  664. 
Rodière  et  Pont,  t.  1,  uM39. 
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faîte  par  les  époux ,  soit  qualifiée  da  nom  d'adili- 
lion,  s'il  est  vrai  que  cette  addition  influe  sur  le  con- 
trat, en  modifie  renscmblei  en  altère  la  physiono- 
mie? 

Oa  doit  donc  l»nir  pour  certain  que  toute  donation 
faîte  par  un  époux  entreie  contrat  de  mariage  et  le 
mariage,  toute  vente  faite  par  l'un  des  époux  à  Tailre 
dans  les  mêmes  circonstances,  est  une  conire^lettre, 
et  que  rien  de  tout  cela  ne  saurait  subsister  qu'à  la 
condition  d'observer  les  formalités  de  l'art.  4396. 

242.  C'est  ce  qu'a  très- bien  jugé  la  Cour  de  cas- 
sation par  un  arrêt  dont  on  va  voir  Tespéce. 

Une  femme  se  marie  sous  le  régime  de  l'exclusion 
de  communauté  et  d'une  société  d*acquêt8;  elle  se 
constitue  entre  autres  apports  une  maison.  L'acte  est 
passé  le  2i  mai  i830  ;  le  mariage  est  célébré  le  27. 
L'épouse  meurt  bientôt  après. 

Alors  l'époux  se  prévaut  d'un  acte  sous  seing  privé, 
non  enregistré,  mais  portant  la  date  apparente  d» 
25  mai,  et  par  lequel  l'épouse  avait  vendu  à  son  mari 
la  maison  en  question .  avec  réserve  d'usufi^t. 
Ainsi  cet  acte  de  vente  avait  été  passé  entre  le  con- 
trat de  mariage  du  21  et  la  célébration  du  27.  Il  n'é- 
tait pas  dans  la  forme  authentique. 

L'héritier  de  l'épouse  en  demande  la  nullité.  La 
Cour  royale  de  Bordeaux  la  lui  refuse  (1).  Voici  ses 
raisons  : 

D'une  part,  la  vente,  ayant  ptéoédé  le  mariage,  ne 

(1)  30  janviei^  1834  (ttevili., 34,  i,^i}. 
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peut  être  considérée  oomme  vente  entre  époux  ;  elle 
ne  tombe  pas  sous  le  coup  de  l'Art.  1595  daCode  ch 
viL  L'héritier  de  Tépoiioe  doit  respecter  celte  date  ; 
'i  ne  peut  la  dénier  puisqu'elle  même  ne  pourrait  la 
critiquer.  Vainement  donc  prétend-il  que  l'enregis- 
tranent  reporte  l'acte  au  temps  du  mariage,  et  que 
c'est  le  cas  d'appliquer  l'art.  1595.  C'est  la  date  ap- 
parente qui  fait  loi  d'après  Tart.  i322  du  Code 
ci?il. 

D'auire  part»  cette  vente  ne  change  rien  au  contrat 
de  mariage  ;  elle  n'y  déroge  pas.  Le  contrat  de  mariage 
constate  simplement  un  fait:  c'est  que  l'épouse  s'est 
constitué  la  maison.  Mais  en  quoi  l'économie  du  ré- 
gime matrimonial  se  lrouve-t<elle  altérée  par  la  vente? 
Les  fruits  tombent  toujours  dans  la  société  d'ac- 
quêts. 

Malgré  cette  spécieuse  argumentation,  cet  arrêt  a 
élé  cassé  le  31  janvier  1837  (1). 

L'art.  1595  réserve  le  droit  des  héritiers  ponr  prou- 
ver un  avantage  indirect:  ils  ont  donc  un  droit  dis- 
lînct  de  leur  auteur,  et  dès  lors,  l'art.  1322  ne  leur 
e^t  pas  applicable.  Ils  sont  tiers  (2).  Ils  sont  fondés  à 
exiger  une  date  certaine.  Or,  ici  la  date  cerlarne 
prouve  que  la  vente  a  eu  lieu  pendant  le  mariage. 

Ce  n'est  pas  tout. 

En  supposant  que  l'octB  sous  seîngprivé  doive  être 


(!)  DcviU.,  57, 1,534. 

(2)  Arg.  d'im  auUe  arrêt  du  fê  juiltot  1824  (Smy,  25, 
1,46). 
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laissé  à  sa  date  apparente,  il  est  un  changement  au 
contrat  de  mariage  ;  il  diminue  l'apport  de  la  femme, 
il  retire  la  maison  de  cet  apport.  Ce  ne  sont  plus  les 
apporls  de  la  femme  ;  ce  sont  les  apports  du  mari.  Il 
y  a  renversement  dans  les  situations.  Tout  cela  devait 
être  fait  dans  la  forme  solennelle,  et  Tarrét  de  la 
Cour  de  Bordeaux  a  violé  Tart.  4396  (1). 

243.  Ce  que  la  Cour  de  cassation  a  décidé  ici  par 
application  du  premier  paragraphe  de  Fart.  1396,  il 
faudrait  aussi  le  décider  par  application  du  §  2  de  ce 
même  article  si  les  circonstances  de  ce  paragraphe  se 
rencontraient.  Lors  même  que  la  vente  eût  été  au- 
thenlique,  si  le  contrat  de  mariage  avait  été  célébré 
avec  des  parents,  signataires  nécessaires  de  ce  con- 
trat» la  vente  n'aurait  élé  valable  qu'autant  qu'elle 
aurait  été  sanctionnée  par  le  consentement  simultané 
de  ces  mêmes  parents.  Cette  vente  était  un  change- 
ment. L'art.  1396  dictait  la  forme  spéciale  à  laquelle 
elle  était  assujettie. 

244.  Par  des  raisons  identiques,  nous  disons  que 
lorsque  l'un  des  époux  s'est  constitué  des  immeubles 
propres  par  son  contrat  de  mariage,  si,  avant  le 
mariage,  il  les  vend  pour  les  ameublir  sans  l'assis- 
tance des  parents  qui  ont  signé  nécessairement  le 
contrat  de  mariage,  il  y  a  là  un  changement  qui  ap- 


(1)  Jwnge  A%en,  17  août  1837,  qui  a  statué  sur  le  renvoi  en 
ce  sens  (DevîlL,  38,  2, 122). 
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proche  de  la  donation ,  qui  modifie  le  contrat  de 
mariage,  et  qui  laisse  à  Tépoux  vendeur  on  à  ses 
héritiers  une  action  en  reprise  à  la  dissolution  de  la 
communauté  (1). 

245.  Tels  sont  les  principes.  Mais  ils  ne  signifient 
pas  que,  si  un  tiers,  étranger  au  contrat  de  mariage, 
rient  ensuite  faire  à  Tun  des  époux  une  donation, 
cette  donation  ne  sera  valable  qu'autant  que  les  per* 
sonnes,  parties  au  contrat  de  mariage,  y  aurontaccédé. 
Celte  libéralité  ne  change  rien  au  contrat  de  mariage  ; 
elle  le  fortifie,  au  contraire,  et  vient  d'ajouter  un 
élément  de  progrès  à  tous  ceux  que  la  sollicitude  des 
deux  familles  avait  combinés  (2).  Il  y  aura  donc  là 
one  donation  valable;  non  pas,  à  la  vérité,  une  do- 
nation par  contrat  de  maringe  (3),  mais  une  donation 
ordinaire,  qui  aura  sa  valeur  et  sa  force  si  elle  est 
conforme  au  droit  commun. 

Ainsi,  de  la  part  des  tiers  étrangers,  la  distinction 
de  Louet  et  de  Brodeau  peut  conserver  encore  au-- 
jourd'hui  quelque  valeur.  Pour  le  reste,  elle  serait 


(1)  /fifrà,  n*'  364  et  572,  je  cite  Pothier  et  les  auteurs 

pour  et  conlre. 

(2)  Ârg.  de  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  iés  18  août 

1812  (Dcviil.,  4, 1,  79) ,  et  19  janvier  1836  (Devill., 
36,1,518). 
MM.  Zacharias,  t.  3,  p.  397. 

Rodiére  et  Pont,  t.  i ,  n"*  137. 

(3)  Art.  1081  et  suiv. 

I.  19 
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daDgereufie.  Contraire  aux  précédents,  eiie fattaseraii 
la  pensée  de  Tart.  i  396. 


Article  4597. 

Tous  changements  et  contre-lettres,  même 
revêtus  des  formes  prescrites  par  Tarticle  pré- 
cédent, seront  sans  effet  à  Tégard  des  tiers, 
s'ils  n'ont  été  rédigés  à  la  suite  de  la  minute  du 
contrai  de  mariage  ;  et  le  notaire  ne  pourra,  à 
peine  de  dommages  et  intérêts  des  parties,  et 
sous  plus  grande  peine  s'il  y  a  lieu,  délivra  ni 
grosses  ni  expéditions  du  contrat  de  mariage 
sans  transcrire  à  la  suite  le  changement  ou  la 
contre-lettre. 

SOMMAIRE. 

246.  L'article  1397  s'oiccupe  des  tiers.  11  pourvoit  à  leur  in- 

lérêLeO'  prescrivant  des  formalités  de  natvra  à  porter 
à  la  connaissance  du  public  les  changements  faits  au 
contrat  de  mariage  avant  le  mariage. 

247.  Utilité  de  ces  formalités.  Nécessité  que  les  contre-lettres, 

changements»  additions  fassent  corps  avec  le  contrat 
de  mariage  primitif. 

248.  Suite.  Responsabilité  du  notaire  dnns  un  cas  impor- 

iant. 

249.  Suite. 

250.  Espèce  remarquable  dans  laquelle  on  trouve  la  preuve 

caractérisée  de  l'utililé  do  Tartiolt  1397.  ;  danger  de 
s'en  écarter. 
El  posé  de  Tespèce. 
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25f.  Obscnratioii  dn  rapportear  à  la  Comr  de  cassation. 

351.  Smte. 

%5.  Suite. 

234.  Suite.  État  féritable  d«  la  quesliAB. 

255.  Suite.  Autorité  des  contrats  de  oiariage. 

256.  Suite.  Les  pactes  secrets  ne  sont  pas  opposables  aux 

tiers. 

257.  Suite. 
%S.  Suite. 
259.  Suite. 
2G0.  Suite. 

261.  Suite.  État  de  la  jurisprudence  et  examen  de  quelques 
arrêts. 

212.  Soîia  et  conelusiMi.  Arrêt  de  Cassation  dti  15  févmr 
i847. 

2t3.  Sagesse  de  aetamêt 

261  Hais  si  les  contre-lettres  ne  peuvent  pas  léser  les  tiers, 
n'y  a-t-il  pas  des  cas  où  ils  peuvent,  eux,  s'en  préva- 
loir pour  échapper  aux  conséquences  de  pactes  si- 
mulés dans  le- contrat  de  mariage? 

eOMMENTAlftE. 

246.  VoieL  mainteBasI  les.  tiers  ;  ils  ne  devdîetit 
pas  être  oubliés  dans  le  chapitre  dm  aBiiire4efr- 
tres(i).  Changer  le  pacte  matrimonial,  qui  est  la  base 
du  crédk  dess  époux ,  c'est  faire  un  acte  dont  \e  pu- 
blic doit  nécessairement  être  ayerli«  La.  clandestî- 
nité  doit  donc  aussi  âtre  proscrite  dans  rLalérêt  des 
tiers ,  et  il  n'y  a  de  cbangemenis  admissibles  à  lejar 
égard ,  que  ceux  qui  ont  rsçu  la  même  forme  et  La 


Ql)  SfÊprà,  n^WS. 
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même  publicité  que  le  contrat  de  mariage  :  de  là 
les  dispositions  de  notre  article.  Il  faut  que  les  con- 
tre-lettres soient  rédigées  à  la  suite  de  la  minute  do 
contrat  de  mariage  ;  il  Tant  de  plus  que  ces  contre- 
lettres  soient  toujours  transcrites  à  la  suite  des  grosses 
et  expéditions  du  contrat  de  mariage  que  le  notaire 
est  appelé  à  délivrer . 

247.  Qu'arriverait-il  en  effet  si  la  contre-lettre  ne 
faisait  pas  corps  avec  le  contrat  de  mariage?  Bien 
que  rédigée  dans  la  forme  authentique,  elle  pour- 
rait être  oubliée  et  séparée  du  contrat;  et  les  tiers 
intéressés  à  consulter  le  contrat  de  mariage»  seraient 
exposés  è  ne  connaître  qu'une  partie  trompeuse  des 
faits.  Les  tiers  ne  sont  donc  pas  liés  par  les  chan- 
gements qui  ne  sont  pas  placés  à  la  suite  du  con- 
trat lui-même  :  on  tient  ces  changements  pour  clan- 
destins à  leur  égard.  Sans  doute ,  ils  ne  sont  pas 
destitués  de  valeur  entre  les  parlies  contractantes , 
pourvu  toutefois  qu'ils  soient  rédigés  en  la  forme  au- 
thentique ;  mais  en  ce  qui  concerne  les  tiers»  ils  sont 
sans  autorité. 

248.  Si  la  contre-lettre  a  été  transcrite  à  la  suite 
du  contrat  de  mariage ,  tout  n'est  pas  encore  dit 
pour  cela  ;  car  supposez  que  le  notaire  délivre  une 
expédition  du  contrat  sans  délivrer  en  même  temps 
une  expédition  de  la  contre-lettre»  les  tiers  qui«  en 
voyant  cette  expédition»  se  sont  crus  dispensés  de 
recourir  à  la  minute  »  ignorent  Texislence  de  la 
contre-lettre  »  tout  aussi  bien  que  si  elle  n'avait  pas 
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été  transcrite  sur  la  minute.  Il  y  a  donc  là  un  nou- 
yeau  péril^;  il  fallait  y  remédier  (1). 

Ici,  la  lot  ne  déclare  plus  que  la  contre -lettre  sera 
sans  effet  à  Tégard  des  tiers;  elle  se  borne  à  ren- 
dre le  notaire  responsable  du  préjudice  :  elle  a  pensé 
que  pniaqae  les  parties  avaient  fait  écrire  leurs  chan* 
gementa  à  la  suite  du  contrat ,  elles  n^avaient  aucun 
reproche  i  se  faire  ;  qu*il  n'y  avait,  dans  les  lacunes 
de  Texpédition,  qu'une  faute  du  notaire,  et  par  con- 
séquent, qu'un  cas  de  responsabilité  de  sa  part  (2). 
C'est  i  tort  que  M.  Toullier  a  soutenu  que,  même  en 
ce  eu,  la  contre-lettre  est  nulle  au  regard  des  tiers  (3)» 
Son  opinion  n'a  du  reste  trouvé  aucun  écho  dans  la 
jarispnidenee  ;  elle  est  généralement  abandonnée. 


249.  Cette  responsabilité  du  notaire  ne  se  tra- 
duit pas  seulement  en  dommages  et  intérêts  ;  elle 
peut  engendrer  des  peines  disciplinaires.  Autrefois, 
le  notaire  qui  délivrait  l'un  des  deux  actes  séparé- 
ment, pouvait  être  poursuivi  pour  faux  (4).  La  ri- 
gueur de  la  loi  moderne  irait  encore  jusque-là  si  le 
'  notaire  avait  agi  par  fraude. 


(1)  Ferrières  sur  Paris,  art.  258,  n*  8. 
(S)  MM.'  Delvincourt,  t.  3,  p.  283. 

DurantoD,  1. 14,  n*  09. 

Odier,  t.  2,  n*  668. 

Rodière  et  Pont,  1. 1,  n*  146. 
(3)  Tome  12,  n*  68. 
(4}  Ferrièresi  foc.  cit. 
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.  250.  Tek  sont  les  priacipes  d'ordre  public  qoi 
ont  élé  consacrés  par  la  loi  pour  faire  légoer  dans 
le  contrat  de  naariage  la  benne  foi ,  le  crédit.  Ces 
principes  sont  souverains  :  ils  sont  la  base  ds  con- 
trat de  mariage  ;  ils  prévalent  sur  toutes  les  conai- 
dérationa  d'un  aulre  ordre,  quelque  graves  qu'elles 
soient.  £n  voici  une  preuve  éclatante  ;  je  la  ci&e 
avec  détail  paroe  qu'elle  montre,  au  fliilîe«  d'un 
confli  t  intéressaoi  t  de  pineipes  oppeeés^  et  leeffmideB 
qui  sont  de  nature  à  souiller  le  contrat  de  mârieg», 
et  rutilité  pralique  de  Tart.  4997,  et  le  danger  de 
s'en  écarter.  Rapporteur  de  l'effaire  a  k  chemëredea 
requêtes,  voicî  ce  que  je  disais  à  l'audience  du  5  juin 
i  846i  On  sera  pevt^étre  bira  aise  de  trouve?  ici  ce 
supplément  aux  notices  données  par  les  recueils  de 
jurisprudence  ;  le  débat  sera  mieux  précisé,  mieux 
connu,  et  le  lecteur  studieux  aura  sous  les  yeux,  Télat 
complet  du  litige. 
Jô  disais  donc  : 

a  La  question  de  ce  procès  est  importatite.  Il  s'a- 
git de  savoir  si  les  stipulations  d'un  contrat  de  ma- 
riage peuvent  être  annulées  au  préjudice  des  tiers 
de  bonne  foi,  sous  prétexte  que  la  mère  donatrice, 
en  constituant  à  sa  fille  une  dot  plus  forte  en  ap- 
parencejque  ce  qu'elle  a  eu  l'intention  de  lui  don- 
ner, a  porté  alterute.  psr  ee  déleur,,  à  i'ineliéttt- 
bilité  de  sa  propre  àM.  La  deuf  de  Pài'fe  e  jogé 
l'affirmative  par  l'arrêt  détidoeft.  Aflitri  w  trouvent 
en  présence  deux  principes,  tôuS  tl'ettx  d^ordre  pu- 
blic :  d'une  part,  lé  principe  de  Itinatiénabilité  de 
la  dot  ;  de  l'autre  ,  l'immutabilité  des  conlrets  -de 
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mariage,  sorlout  à  Tégard  des  lîers  qui  ont  coft- 
iracté  avec  ieéifpwx  (4). 
•  Toiei  les  faiis,  tels  qa'iis  résaltent  de  Tarrèt  : 
9  Les  épMic  de  Clinekamps  s'étaient  mariés  sotrs 
le  régime  dotal  (12  janvier  1818).  Glinchamps ,  li^ 
rté  à  des  spéculations  hasardeuses ,  fit  de  mauvaises 
affaires.  Débiteur  de  sommes  considérables,  man- 
quant de  crédit,  ne  pouvant  toucher  aax  immeubles 
de  «a  femme ,  que  protégeait  la  dotalité,  voici  Vex- 
pédîentqu'fl  imagina,  d*accord  avec  son  épouse.  La 
demoiselle  de  Glinchamps ,  fille  des  époux  de  Clin- 
champs,  était  au  moment  d^  se  marier  à  un  sieur 
Devaulx  de  Ghambord  ;    on  était  d'accord  de  lui 
constttuer  nne  dot  de  100,006  fratrcs,  à  prendre  sur 
une  terre  appelée  la  terre  d'Amigné,  faisant  partie 
de  la  dot  de  la  dame  de  Clinchamps,  et  valant  une 
somme  beaucoup  plus  considérable.  Mais  si  le  con- 
trat de  mariage  eût  été  fait  et  rédigé  dans  des  termes 
sincères,  le  surplus  des  100,000  francs  serait  resté 
dota),  et  par  conséquent  inaliénable  dans  les  mains 
de  la  dame  de  Glinchamps ,  mère  de  la  future  ;  ce 
n'était  pas  ce  qtie  voulait  son  mari ,   dans  le  besoin 
d'argent  qui  te  pressait.  Pour  éluder  cet  obstacle  de 
l'inaliénabililé,  les  époux  dé  Glinchamps,  d'accorà 
avec  leur  fille  et  leur  gendre ,  conçurent  Tidée  de 
donner  en  apparence  a  la  dame  Devaulx  de  Gham» 
bord  la  totalité  de  la  terre  d'Amigié^  de  ramewblir» 
jusqu'à  concurrence  de  250*000  franes,  eaite  les 
mains  des  futurs  époiix»  mariés 4n  comiBunauté,  et 


■  iil    ilil.  I.i      I        tu.     ■  »*     ■«■>  "  »■ 


(1)  Infrà.  n'  3360. 
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par  là  de  donner  à  Clincbamps  la  facilite  d'em- 
prunter, sous  le  nom  de  son  gendre,  les  sommes  né- 
cessaires au  payement  de  ses  propres  dettes.  C'est, 
en  conséquence,  ce  qui  fut  fait.  Le  contrat  de  ma- 
riage assura  à  la  future  épouse  la  totalité  de  la  terre 
d*Âmigné,  avec  clause  d'aitieublissement  jusqu'à 
concurrence  de  250,000  francs.  Cette  clause  d'à- 
meublissement  est  expliquée ,  dans  le  contrat,  avoir 
pour  but  de  mettre  la  future  épouse  à  même  de  se- 
conder son  mari  dans  le  soutien  d'une  fabrique  de 
sucre  indigène  établie  à  Amigné ,  et  que  les  futurs 
entendent  continuer.  Puis,  par  des  pactes  secrets, 
il  fut  convenu  entre  les  membres  de  la  famille 
qu'en  réalité  la  dot  n'était  que  de  iOO,000  francs, 
et  que  le  surplus  serait  employé  à  payer  les  dettes 
de  Clincbamps.  Les  pércet  mère  furent  présents  et 
stipulants  à  cet  acte ,  que  le  pourvoi  appelle,  non 
sans  raison  ,  un  guet-apens  pour  les  tiers,  et  qui  est 
une  nouvelle  preuve  des  moyens  détournés  et  des 
simulations  auxquels  conduit  si  souvent  la  rigueur 
du  régime  dotal.  Nous  remarquerons  que«  dés  avant 
ce  contrat  de  mariage,  la  dame  de  Clincbamps  (qui 
était  censée  donner  à  sa  fille  sa  terre  d^Amigné),  était 
séparée  de  biens  d'avec  son  mari. 

»  Devauix  de  Ghambord  et  sa  femme  ,  proprié- 
taires apparents  de  la  terre  d'Amigné,  contractèrent 
des  dettes  et  hypothéquèrent  à  leurs  créanciers  cet 
immeuble.  Ceux-ci  n'eurent  aucun  soupçon;  ils  de- 
vaient ajouter  foi  à  la  sincérité  et  à  la  stabilité  d'un 
contrat  de  mariage  qui  faisait  tomber  en  commu- 
nauté la  terre  d'Amigné,  et  laissait  aux  époux  De- 
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tauh  de  Chambord  toute  latitude  pour  emprunter 
et  hypothéquer.  Le  banquier  Darcier  »  demandeur 
60  cassation»  était  an  nombre  de  ces  préteurs  (pour 
400,000  francs).  Les  époux  Devaulx  de  Chambord 
firent  à  leur  tour  de  mauvaises  affaires.  Darcier  ex- 
propria sur  eux  la  terre  d*Amigné. 

■  Pendant  que  la  procédure  se  poursuivait  et  su- 
bissait différentes  phases,  inutiles  a  expliquer  ici,  la 
dame  de  Glinchamps ,  revenant  sur  ses  propres 
actes,  prétendit  que  la  donation  contenue  dans  le 
Gootrat  de  mariage  de  sa  fille  n'était  qu'apparente  ; 
qu'en  réalité  les  époux  de  Glinchamps  n'avaient  en- 
tendu constituer  à  la  dame  Devaulx  qu'une  somme 
de  100,000 francs;  que  la  donation  de  la  totalité  de 
la  (erre  d'Amigné  n'avait  eu  pour  but  que  d'opérer 
la  iédoialisafion  de  cet  immeuble,  et  de  le  faire  ser- 
vir à  payer  les  dettes  de  de  Glinchamps  son  mari  ; 
que  ladite  dame  de  Glinchamps*  en  se  soumettant  à 
une  telle  combinaison  ,  n'avait  fait  «  que  céder  à  la 

>  contrainte  morale  exercée  sur  elle  par  sou  mari  et 

>  par  les  circonstances  où  elle  se  trouvait  placée  ». 
(Je  copie  les  qualités.)  En  conséquence  »  par  exploit 
du  3  août  1841,  elle  demande  la  nullité  de  ladite 
donation  ,  en  ce  qu'elle  excède  les  100,000  francs 
réellement  constitués  en  dot  à  sa  fille. 

»  Par  des  conclusions  retenues  aux  qualités ,  la 
dame  de  Glinchamps  articule  que  la  donation  en 
question  est  nulle,  simulée,  produite  par  la  niolencc 
et  les  manœuvres  frauduleuses;  elle  offre  même  de 
prouver  qu'en  1839,  époque  du  mariage  de  la  dame 
Devaulx ,  les  époux  de  Glinchamps  étaient  dans  la 
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jâiês  affreme  déffvssè;  que  depuis  qii<;^ue  temps,  il 
aTait  été  question  de  profiler  du  muriage  de  M"^  de 
Ghambord  pour  faire  payer  les  dettes  de  de  Clin* 
champs  k  Taide  des  biens  dolaux  de  m  femme;  que 
o^est  cette  pensée  qui  présida  au  contrat  de  mariage 
du  24  octobre  1837  ;  qoe  la  oondiiion  secrète  mise  i 
la  donation  de  la  terre  d'Aroîgné  fut  arrêtée  et  devint 
Vùbjet  d'un  écrit  particulier  (d'une  contre-lettre,  par 
oonséqoent)  ;  quVn  colporta  le  pacte  de  famille  (c'est 
le  mot  des  conclusions!  pour  trouver  des  préteurs  ; 
que  M.  de  Ghambord  fui  Tinstrument  de  ces  démar- 
ches; qu'à  l'aide  de  ces  moyens,  les  dettes  de  de 
Gliiichamps  furent  payées,  etc.,  etc. 

»  Jugement  du  tribunal  de  la  Seine ,  qui  décide 
que  ia  dame  deClinchamps  a  usé  du  droit  écrit  dans 
l'article  i556  du  Gode  civil  d'aliéner  sa  dot  pour  le 
mariage  de  sa  fille  ;  que  les  tiers  ont  dû  croire  cette 
aliénation  sincère  ;  que  les  côatre'-lettres  n'ont  pas  de 
valeur  contra  eux,  surtout  d'après  l'article  1597  du 
Oode  mil,  relatif  aux  contrats  de  mariage;  qu'il 
n'ei^i^e  pas>  4u  reste,  de  fraude  ni  de  violence. 

•  Appel, etarrétdela  Gourde  Parisqui  infirme  (1). 

•  Pourvoi.  Violation  des  articles  1556, 1324 ,  1^96 
et  1397  du  Code  dvil.  Le  pourvoi  ae  ttemande  s'il 
est  permis  aux  époux  mariés  WM  ie  végioiè  délai  de 
teÉdre  aux  tiers  des  piégea  ou  ils  doivent  inévitable- 
ineut  tomber ,  eft  si  la  loi  a  voulu  remettre  en  leurs 
nMÎAs  un  moyen  infaiUible  detoomper  la  foi  publique. 


(1)  V.DenIL.  47, 1,313. 
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9  Le*  Code»  d'acoord  avec  la  raÎMii»  a  au  tome  la 
mèra  i  Uonaer  u  dot»  même  eu  totokïé ,  pour  l'éla- 
UiiMmeiàt  da  aea  eafanta^  ËUe  Mit  Aéotiir,  paar 
ceUecaniMMerée»  les  défeRSea  d'aliéner  qui  protè- 
gent la  dot«  Les  (ievs,  qm  voîeBt  une  pareille  dooa-- 
tionéorUedarAsuo  contrat  de  mariage,  doivent  né- 
cetsaireinenl  y  cfoire;  ils  ne  peuvent  supposer  iime 
odieuse  siaiitiarion  ;  ils  placent  et  doivent  placer 
daAs  ee  contrat,  le  plus  solennel  de  tous,  une  entière 
coiftfiance^ 

•  Que  peuvent  oonire  eux  les  conlre^letlres?  En 
géfaéral,  Tartiele  4321  les  déclare  sans  effet  à  Tégard 
des  tievs  ;  mais  elles  sont  plus  epécsalement  press- 
entes enoofe.dao6  les  conirats  de  mariage.  Les  ar«- 
tideslSOGet  1397  du  û>de  civil  ont  pris  en  soin 
parlîettl  ier  piDiir  mettre  les  tiers  à  Tebri  des  contre- 
leHnee  et  des  |>actes  parlîonliersk  L'effet  de  ces  ar- 
ticles oeaibinés  eistde  faire  que  lès  stipulatfoae  des 
oeniratede  «eriage  sent-aequiiea  ailxiters,  et  qi»e 
rien  ne  i/leni  en^fldodifier^  à  letir  égard«  l'iexpression. 
L'appeM  de  17épeiuse«  quoi  qu'endtse,  quoi^u*t)n 
pnHiv«^  A<  «aurait  lanMis  être  a«tre  (toujours  a  i*è- 
gavd  des  tiers,)  qile  ee  qlii  a^été  déelaré  dans  le  contrat. 
Le  chiffre  écrii  dans  lei  contrai  est  pour  eux  le  seid 
vrai;  te«l  ee  qu'auraient  p«  faire  4eft  «onvMtion^ 
(haBé&îtimès  pour  Fafnetndrirt  eal  iaefÛoatf e. 

»  Les  tiers  qui  oirt  pflèté  Mil  époux  Devflulx  de 
Chambord  sont  donc  fondés  à  soutenir  que  la  totalité 
da^ki'  terre  'd- Arnigné,  d!Biuaéeii4a;dame  de  Cbkakbtird 
par  samère,  est  leur  gage.  Le  leur  enlever,  sous  pré- 
texte de  pactes  occultes  »  c'est  violer  la  foi  publique. 
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»  La  Cour  d'appel  se  fonde  sur  ce  qu*il  est  cons- 
taté, en  fait)  que  les  parties  qui  ont  concouru  au  con- 
trat de  mariagei  ont  voulu  faire  fraude  au  r^me 
dotal,  et  que  cette  fraude  n'est  pas  plus  permise  par 
un  contrat  de  mariage  que  par  tout  autre  acte. 
Mais  les  tiers,  qui  n'ont  pas  été  complices  de  celle 
fraude,  qui  ont  eu  juste  sujet  de  croire  que  la  mère 
usait  de  son  droit,  ne  peuvent  être  responsables  de 
ce  concert.  Quelles  que  soient  les  preuves  du  procès, 
elles  ne  sont  pas  opposables  aux  tiers,  qui  ne  con* 
naissent  que  le  contrat  de  mariage. 

•  Qu'est-ce  que  ce  contrat  de  mariage,  tel  que  la 
dame  de  Clinchamps  elle-même  Ta  dépeint,  tel 
que  la  Cour  Ta  caractérisé  ?  c*est  un  odieux  guel- 
apens.  Or,'  la  chambre  civile  vient  de  décider  que 
la  femme  dotée  est  responsable  sur  ses  biens  dotaux 
des  obligations  qui  naissent  de  ses  méfaits  (arrèldu 
S  mars  1845)  (1).  La  dame  de  Clinchamps,  qui  a  été 
de  moitié  avec  les  autres  contractants  dans  ce  concert 
coupable,  serait  donc  dans  le  cas  d'être  recherchée, 
même  sur  ses  biens  dotaux,  par  les  tiers  qu'elle  a 
si  audacieusement  trompés.  Et  dès  lors,  qu'importe 
que  les  tiers  obtiennent  ce  quMls  veulent  par  une  ac- 
tion en  indemnité,  ou  par  le  droit  qu'ils  puisent 
dans  le  contrat  de  mariage.  Dans  un  cas  comme  dans 
Fautre,  il  faut  que  la  dot  de  la  dame  de  Clinchamps 
répare  le  tort  qu'elle  leur  a  fait.  » 

251 .  Après  avoir  ainsi  exposé  les  moyens  du  pourvoi» 

(1).  Infrà,  n-  3319. 
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Toici  les  observations  qae  je  soumettais  a  la  Cour  : 

•  Cette  aflEiire  vous  paraîtra  digne  de  toute  votre 
attention.  Comme  nous  le  disions  en  commençant, 
deax  grands  principes  sont  ici  en  lutte,  et  il  faut 
que  l'un  des  deux  cède  quelque  chose  a  Fautre. 
Lequel  doit  transiger?  ou  le  principe  de  fixité,  d'im- 
molabilité,  d'autorité  inviolable  du  con  trat  de  ma- 
riage; ouïe  principe  d'inaliénabilîté  de  la  dot? 
Le  tribunal  de  première  instance  et  le  pourvoi  de 
Darcier  se  prononcent  pour  le  premier  principe;  la 
Cour  d'appel  s'est  attachée  au  second. 

252.  >  Vous  vous  rappelez  que  dans  ses  conclu* 
sions  la  dame  de  Clinchamps  articulait  qu'elle  n'avait 
fait  que  céder  à  des  violences  ou  à  des  manœuvres 
frauduleuses.  Si  la  Cour  de  Paris  avait  déclaré  en 
fait,  que  la  violence  ou  les  manœuvres  frauduleuses 
avaient  surpris  son  consentement ,  il  n'y  aurait  pas 
de  doute  sur  la  solution  ;  elle  devrait  être  toute  fa« 
vorable  à  la  dame  de  Clinchamps.  Point  de  consen- 
tement, point  de  contrat.  Hais  la  Cour   n'a  pas 
déclaré  que  la  dame  de  Clinchamps  s'était  trouvée 
placée  sous  l'empire  de  la  contrainte  ou  de  la  sur- 
prise. Il  ne  résulte  nullement  que  la  dame  de  Clin- 
champs ait  agi  sans  discernement.  Tout  ce  qui  est 
certain  ,  c'est  que  les  parties  qui  ont  concouru  au 
contrat  de  mariage  du  24  octobre  1837  (et  la  dame 
de  Clinchamps  était  du  nombre)  ont  sciemment  et 
volontairement  fait  fraude  à  la  loi.  Nous  verrons  tout 
à  l'heure  les  conséquences  de  ceci. 
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253.  »  Si,  d'un  attire;  côté,  k  Cour  ée  ParisraTait 
décidé»  en  fait» que  teslrars qui  oaè  Iraitè  anceo  les 
époux  Devaulx  de  ChambOTd»  a  hi  amie  de  ee:eoB- 
irai  de  mariage,  avaisntceuniu  cette  fraude  fiûte  a  la 
loi,  si  leur  complicité  avai4  été  dédbrée^  la  seliMîiii 
ne  sérail  paâ  plus  douteuse  que  da»  TliypotiMse 
précédente.  Les.tiers^  en  éûhouûftl  dana  leur  action, 
ne  deTraîeat  imputer  qu'à  kur  mauvatae  foi  an 
échec  mérité.  Hais  la  Cour  n'impute  aux  tiefs 
rien  de  semblable  ;  elle  les  répute  de  bowe.  foi  ;  et 
en  eflet,  ils  paraisseal  avoir  é4é  dans  rigoosaBce  de 

•tout  ce  qui  s'est  passé. 

254.  >  La  Cour  de  Paris  s'est  donc  placée  sur 
un  autre  terrain  :  elle  n*oppose  aux  tiers  ni  leur 
propre  délit,  ni  le  défaut  de  consentement  de  la 
dame  de  Clinchamps  ;  elle  les  repousse  par  le  prin- 
cipe de  rinaliénabiKté  &e  la  dot,  éludé  par  le  con- 
trat de  mariage  du  2f4  octobre  1837,  et  auquel  force 
doit  rester,  en  définitive^  malgré  tout  ce  qui  a  suivi. 
Ainsi  restreinte,  la  question  est  toute  de  droit,  et  86 
montre  dans  toute  son  importance. 

»  Dans  la  plupart  des  afiaires,  où  la  femme  de- 
mande à  être  restituée  contre  Taliéiration  de  sonbiea 
dotal  y  les  tiers  ont  des  reproches  à  se  faire;  ris  ont 
connu  le  contrat  die  mariage  qui  plaçait  la  femme 
sous  le  régime  dotal;  ifs onst  su  que  sa  dot  ébit  in- 
disponible ;  iis  ne  dbivent  s'en  prendlre  qu'a  enx- 
m^essi,  dans  leurs  conventions,  ils  se  sont  aban- 
donnés à  lu  foi  dee  époux  ,  pfus  soigneux  de  leurs 
intérêts  que  de  l'observation  de  feurs  promesses. 


ET  DES  DAaiTfi  DBS.  fiPOUX.  AKT.  1 397.  303 

»  lei,  ii  em  est  airtreneni.  Oo  a  fait  paraître  aux 
yeux  des  tiers  un  acte  de  dooalîoii  autorisé  par  la 
lai  ;  an  s'est  pia«é  dans  un  cas  où  raliénalioft  de  la 
dot  est  permise'  et  favorable ,  et  les  tiers^  es  traitant 
avec  la  fiUe  donalaire»  doot  celte  donation  procurait 
rétaUiaaeme  nt,  D*ent  pas  eu  moyen,  de  soupçonner 
la  fraude  impénétrable  qui  se  cachait  detriéro  un 
acte  revéiu  des  caractères  les  plus  aulh#niiqttes  de 
légitimité. 

>  Si  dote  vous  Tauli^  comparer  les  positions  rea- 
pealives,  celle  de  la  femme  qui  sepréiend  privée  de 
sa  dot,  celle  des.  créanciers  frustrés  dans  leurstdroita, 
TOUS  trouveriez  que  ces.  derniers  n'ont  pi»  se  garanlâr 
par  aucun  moyen  humain ,  landiâ  que  la  première 
pouvait  et  devait  veiller  à  sa  sûreté  en  se  tenant  en 
dehors  d'une  d'une  combinaison  qui  mérite  le  nom 
de  macAtfiolîan»  et  où  elle  figure  comme  complice. 

2S5.  »  Le  contrat  de  mariage  du  24  octobre  18S7 
est  un  véritable  pacte  de  famiHe.  C'est  le  titre  que  lui 
dmine  la  dame  de  Gltnchamps  dans  des  conclusions 
déposées  en  première  tnslance  et  en>  appels  c^est 
celui  qui  lui  convient. 

>  Or,  qu'y  a-t-il  de  plus  sacré  qu'un  pacte  de  fa- 
mille? et  c^est  parce  que  les  contrats  de  mariage 
portent  au  plus  haut  degré  ce  caractère,  que  la  loi 
leur  attribue  une  autorité  bien  plus  puissante  qu'aux 
autres  contrats  (art.  139&,  1395v  1396, 1398,  G.  civ.). 
C'est  le  contrat  de  mariage  qui  fixe  les  rapports  d'in- 
térêts et  la  situation  pécuniaire  des  conjoints,  qui 
détermine  la  mesure  duforédU  cyieiles.tiiecs.paui!i'4)nt 
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leur  accorder.  C'est  une  charte  dé  famille  »  el  celte 
charte  doit  être  iurtout  une  vérité. 

•  Aussi  la  loi  répute- t-elle  frauduleuses  (1)  les 
contre-lettres  qui  dérogent  aux  dispositions  du  coq* 
trat  de  mariage.  Tout  article  secret  est  nul  et  sans 
effet  :  tel  est  notre  droit»  depuis  nos  plus  anciennes 
coutumes  (Paris,  art.  258;  Orléans,  223,  etc.)  jus- 
qu'au Code  civil.  On  suppose  que  les  auteurs  d'un 
contrat  de  mariage,  qui  tiennent  occultes  quelques 
dispositions  dérogatoires,  obéissent  ou  à  la  passion 
et  à  des  sentiments  désordonnés,  ou  à  des  idées  de 
fraude.  La  loi  n'en  tient  pas  compte  ;  elle  ne  con- 
naît que  ce  qui  est  écrit  dans  ce  contrat  solennel, 
où  tout  a  dû  être  pesé  et  réfléchi  dans  la  vue  des 
parties  et  des  tiers. 

256.  »  Qu'a  allégué  cependant  la  dame  de  Clin- 
champs  pour  s'écarter  des  clauses  exprimées  dans  le 
contrat  de  mariage  de  sa  fille  ?  Elle  Ta  dit  dans  ses 
conclusions,  dont  nous  vous  donnions  tout  à  l'heure 
l'analyse  ;  elle  a  dit  qu'il  y  avait  une  condition  secrète 
mise  à  la  donation  ;  elle  a  dit  que  cette  condition 
secrète  avait  été  arrêtée  dans  un  écrit  particulier  ou 
dans  une  contre-lettre. 

»  Et  qu'a  fait  la  Cour  de  Paris?  elle  a  op- 
posé aux  tiers  cette  condition  secrète.  D'où  a-telle 
tiré  la  preuve  de  cette  condition  secrète?  des  dires 
des  parties  qui  ont  figuré  au  contrat  et  de  leurcor- 


(1)  Charondas,  Ht.  2,  rép.  54. 
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mpondance ,  c'est-à-dire  d'éléments  équivalents  à 
contre-lettre,  entachés  du  même  vice  et  frappés  de  la 
même  impuissance. 

>  Cette  décision  ne  s'écarte-t-elle  pas  du  vœu  for- 
mellement esprimé  par  Tarticle  1397  du  Gode  civil, 
qui  déclare  les  contre-lettres  sans  effet  à  V égard  des 
fier»?  N'est-ce  pas,  au  contraire,  donner  effet  à  des 
actes  clandestins,  suspects,  nuis  à  Tégard  des  tiers? 

257.  »  La  Cour  de  Paris  a  ci*u  échapper  à  l'ar- 
ticle 1397  du  Code  civil  en  disant  que  le  contrat  de 
mariage  du  24  septembre  1837  était  simulé  et  con- 
tenait une  fraude  au  régime  dotal  :  fraude  qui  ne 
devait  pas  produire  ses  conséquences  au  préjudice 
d'un  principe  d'ordre  public,  et  s'abriter  derrière 
un  contrat  de  mariage,  quelque  respectable  que 
soit  ce  contrat.  Mais  la  Cour  ne  tourne-t-elle  pas 
dans  un  cercle  vicieux?  Car,  pour  dire  qu'il  y  a  si- 
mulation, elle  est  obligée  de  prendre  en  considéra- 
tion des  dires,  des  écrits,  des  présomptions  dont  la 
loi  ne  permet  pas  de  faire  acception  quand  il  s'agit 
des  tiers.  Si  elle  s'en  tenait  au  contrat  de  mariage 
tel  qu'il  a  été  fait  pour  le  public,  elle  n'y  trouverait 
rien  qui  ne  soit  légitime  ;  mais  ,  oubliant  que  c'est 
ce  contrat  même  qui  est  acquis  au  public,  et  que  la 
loi  indique  aux  tiers  comme  leur  guide  et  leur  ga- 
rantie, elle  lui  substitue  des  conventions  secrètes 
qui,  de  plein  droit,  sont  réputées  frauduleuses.  La 
difficulté  se  réduit  donc  à  ceci  :  N'est-il  pas  vrai  que 
c'est  dans  le  contrat  de  mariage  que  la  loi  voit  les 
seuls  pactes  réputés  vrais  à  l'égard  des  tiers?  N'est-il 
I.  20 
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pas  vrai  qu'elle  répule  frauduleux ,  sans  effet  eUans 
valeur  lout  ce  qui  esl  en  dehors  du  contrat  de  ma- 
riage? Et  dès  lors,  comment  la  Cour  d'appel  a-t*elle 
pu  voir  la  vérité  dans  les  actes  que  la  loi  condamne, 
et  lauimulatian  dans  les  actes  que  la  loi  tient  pour 
vrais? 

258.  >  La  Cour  a  sans  doute  bien  fait  de  se 
préoccuper  vivement  de  l'arl.  4554  dw  Code  civil 
et  de  la  conservation  de  la  dot  ;  mais  a-t*elle  bien  ré- 
fléchi que  pour  arriver  à  la  preuve  de  la  violation 
de  Tart.  1554,  il  fallait  passer  pardessus  Tart.  1397, 
qui  n*est  pas  moins  respectable,  et  ne  tient  pas  oioîns 
à  Tordre  public?  Â4-elle  songé  que  la  fraude  faite 
à  Tart.  1554,  ne  pouvait  être  prouvée  que  par  une 
fraude  faite  à  Part.'  1397?  et  si  la  fraude  faite  à 
Tart.  1554  est  si  repréhensible,  pourquoi  pas  aussi 
la  fraude  faite  à  Tart.  1397,  dont  la  Cour  ne  s'oc- 
cupe en  aucune  façon  ? 

259.  »  Mais,  dit  la  Cour  d'appel,  est-ce  que  les  con- 
trats de  mariage  sont  à  ce  point  privilégiés,  qu'one 
stipulation  qui  serait  nulle  si  elle  était  insérée  dans 
un  contrat  ordinaire ,  deviendra  valable  par  ceh 
seul  qu'elle  sera  insérée  dans  un  contrat  de  mariage  ? 
pas  le  moins  du  monde  ;  mais  la  Cour  n'oublie 
qu'une  chose  :  c'est  que  la  condition  secrète  ap- 
posée à  la  donation  de  la  terre  d'Amigné,  n'a  pas 
été  insérée  dans  le  contrat  de  mariage;  c'est  que,  n'y 
ayant  pas  été  insérée,  la  loi  la  tient  pour  fiiusse, 
pour  frauduleuse  et  pour  nulle  à  l'égard  des  tiers. 
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Certes,  si  elle  y  eût  été  insérée,  s'il  y  eût  été  dit 
que  la  dame  de  Glinchamps  donnait  toute  la  terre 
d'Amigné  à  sa  fille,  à  la  con<lilioa  qu'elle  payerait 
les  dettes  de  son  père,  il  n'y  a  pas  de  tribunal  au 
monde  qui  eût  voulu  ratifier  cette  clause,  caute* 
nant  évidemment  un  moyen  détourné  de  sous- 
traire la  dot  à  rinaliénabililé.  Mais,  encore  une  fois, 
cette  stipulation  n'est  dans  le  contrat  ni  directement, 
niindirectcmenL 

260.  >  Maintenant^  si,  sous  le  rapport  du  droit, 
larrèt  de  la  Cour  de  Paris  est  susceptible  de  sé- 
rieuses objections,  il  reste  à  examiner  si,  sous  le 
rapport  du  Fait,  il  ne  pourrait  pas  échapper  à  la  cas- 
sation. Deux  observations  doivent  vous  être  sou- 
mises à  cet  égard  :  1*  dans  un  considérant  l'arrêt 
semble  considérer  le  contrat  comme  entaché  de 
fraude.  Est-ce  la  fraude  qui  vicie  le  consentement? 
est-ce  plutôt  la  fraude  faite  sciemment  à  la  loi  ?  Vous 
verrez  si  l'ensemble  de  l'arrêt  ne  prouve  pas  qu'il 
n'a  entendu  parler  que  d'une  fraude  à  la  loi,  d'une 
simple  simulation  ;  fraude  dont  nous  avons  dit  tout 
à  l'heure  que  la  preuve  pouvait  difficilement  être 
opposée  aux  tiers.  —  2*  L'arrêt  dit  quelque  part 
que  la  preuve  que  la  dame  de  Glinchamps  ne  voulait 
donner  que  100,000  fr.  à  sa  fille ,  et  non  pas  la 
terre  d'Âmigné  en  totalité,  ressort  des  stipulations 
mêmes  du  contrat  de  mariage.  Si  la  Cour  a  voulu 
dire  que  les  stipulations  du  contrat  de  mariage  sont 
telles,  que  les  tiers  ont  dû  y  voir  la  preuve  que  la  terre 
d'Amigné  était  donnée  seulement  pour  100,000  fr. 
à  sa  fille ,  et  non  pour  la  totalité ,  son  arrêt  ne  sau- 
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rait  être  sérieusement  attaqué;  les  tiers  auraient  à 
se  reprocher  d'avoir  mal  lu  le  contrat  de  mariage. 
Mais  est-ce  bien  là  le  sens  de  Tarrêt  ?  N'a-t-il  pas  eu 
plutôt  en  vue  la  recherche  de  Finlention  cachée  et 
non  exprimée  de  ne  pas  donner  toute  la  terre  d'A- 
migné  ?  N'est-ce  pas  par  suite  de  cette  idée  qu'il  a 
combiné  les  dires  des  parties  ,  leur  correspondance, 
leurs  interrogatoires,  et  que,  rapprochant  ces  té- 
moignages de  certaines  clauses  du  contrat  de  ma- 
riage ,  il  a  cru  trouver  dans  ce  contrat  des  indices 
tendant  à  fortifier  la  preuve  que  les  parties  avaient 
eu  une  inlenlion  secrète^  différente  de  V intention  dé- 
clarée?  Dans  cette  supposition»  qui  peut-être  vous 
paraîtra  la  plus  vraisemblable^  les  critiques  faites  à 
Tarrèt,  sous  le  rapport  du  droit,  resteraient  entières. 

261.  »  Reste  a  voiries  précédents. 

9  II  existe  un  arrêt  de  votre  chambre  »  du  7  juil- 
let 1830,  qui  a  trait  a  cette  question.  Pour  vous 
mettre  à  même  d'en  reconnaître  l'application  à  la 
causent  nous  avons  vérifié  au  greffe  de  la  Cour  l'es- 
pèce de  cet  arrêt  ;  car  les  recueils  le  rapportent  fort 
imparfaitement. 

»  Les  époux  de  Gantuel  s'étaient  mariés  en  Au- 
vergne, en  1784,  pays  de  droit  écrit;  ils  avaient  fait 
réserve  de  la  faculté  d'aliéner.  La  future  était  mi- 
neure;  le  pacte  d'aliéner  fut  considéré  »  d'après  cette 
circonstance,  et  le  droit  suivi  en  Auvergne,  comme 
nul  par  la  Cour ,  et  vous  voyez  que  ce  point  était 
à  l'abri  de  toute  critique.  Canluel  fit  de  mauvaises 
affaires.  —  Il  maria  sa  fille  en  1809  :  le  contrat  de 
mariage  ne  contenait  aucune  simulation  ;  on  n'avait 
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pas  donné  à  l*acte  un  sens  ostensible,  que  l'on  aurait 
en  même  temps  détruit  par  une  contre-lettre  ca- 
chée. On  avait  déclaré  ouvertement  «  que  pour  par- 

>  venir  à  payer  les  dettes  hypothéquées ,  les  époux 

>  Gantuel  donneraient  pouvoir  aux  futurs  époux  de 
»  vendre  les  immeubles  constitués  en  dot  à  la 
•  demoiselle  Gantuel  ». 

sCes  immeubles  furent  en  eifet  vendus  ;  mais  plus 
tard  la  dame  Ganluel  crut  devoir  inquiéter  les  tiers. 
Elle  disait  :  Je  m'étais  sans  doute  réservé  dans  mon 
contrat  de  mariage  de  1784,  le  droit  d'aliéner  ma  dot; 
mais  j'étais  mineure»  je  ne  le  pouvais  pas. 

A&Ia  dot  était  donc  inaliénable. 

9  En  supposant  que,  d'après  la  jurisprudence  sui- 
vie en  Auvergne,  je  pusse  aliéner  ma  dot  pour  l'éta- 
blissement de  ma  fille,  ce  qui  n'est  nullement  certain, 
ce  que  je  conteste,  il  faudrait  du  moins  que 
j'eusse  donné  mes  biens  dotaux  a  ma  fille  ,  à  ma 
fille  seule.  — Mais  qu'on  lise  le  contrat  de  mariage  , 
on  verra  que  je  ne  les  ai  donnés  que  pour  payer  les 
dettes  de  mon  mari  ;  on  verra  clairement  que  ce  n'est 
pas  ma  fille  que  j'ai  gratifiée,  mais  mon  mari. 

>  La  Gour  décida,  en  effet,  que  la  clause  du  con- 
trat de  mariage  de  la  fille  n'était  pas  une  dona- 
tion à  celle-ci ,  mais  une  donation  au  mari  de  la 
donatrice. 

>Etvous  rejetâtes  le  pourvoi, attendu  qu'il  s'agissait 
d'une  interprétation  du  contrat  de  mariage. 

•  Rien  n'est  mieux  jugé  (1). 

(I)  /w/rd,  n»  3,359. 
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»  Mais  en  quoi  cet  arrêt  peut-il  s'appliquer  à  la 
cause  actuelle  ?  il  ne  s'agissait  pas  de  détruire  avec 
des  actes  secrets,  des  clauses  insérées  dans  un  con- 
trat de  mariage  ;  il  s'agissait  tout  simplement  d*iii- 
ter  prêter  des  pactes  insérés  d4ins  le  contrat;  d'en  re- 
chercher le  sens,  tel  qu'il  avait  dû  se  présenter  aux 
tiers  à  la  lecture  de  ce  contrat  :  aussi  point  d*a- 
nalogie. 

262.  •  Vous  connaissez  maintenant  toute  Taffaîre. 
Nous  n'ajouterons  rien  aux  considérations  qui  ont 
spontanément  frappé  vos  esprits  sur  la  moralité  des 
actes  appréciés  par  la  Cour  de  Paris.  Vous  avez 
vu  des  parents  pressés  par  le  besoin,  cherchant 
de  l'argent  par  tous  les  moyens»  même  au  prix' d'un 
détour  ;  mettant  le  mensonge  dans  un  pacte  de  fa- 
mille, et  puis  se  retournant  contre  les  tiers  par  eux 
trompes.  Gela  ne  vous  rappelle- t-il  pas  ces  paroles 
de  Julianus  :  Non  caret  dolopater  quù  honore proprio 
ammo,  propler  compendium^  alienam  jacturatn  ma- 
/u//(1)?. 

Sur  ces  observations,  le  pourvoi  a  été  admis  par 
arrêt  du  3  juin  1845  ;  et  par  arrêt  de  la  chambre  ci- 
vile du  15  février  1847,  Tarrêl  de  la  Cour  de  Paris 
a  été  cassé  (2). 

265.  Ces  décisions  sont  dignes  de  remarque:  elles 
donnent  la  plus  haute  sanction  aux  droits  des  tiers; 


(i)  L.  26,  D.,  5t  guis  omissâ  causa  test. 
(2)  Devill.,  47,  1,293. 
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elles  pràlent  à  l'art.  1397  le  concours  de  la  plus 
scrupuleuse  exécution. 


264.  Remarquons  toutefois  une  chose.  Sans  doute 
les  contre-lettres  ne  font  pas  obstacle  aux  tiers  de 
bonne  foi.  Mais  n'y  a-t-il  pas  des  cas  où,  la  •contre* 
leUre  leur  étant  opposée,  ils  penvenl  en  tirer  avan-» 
iage  contre  celui  qui  s'en  prévaut  ?  Si  l'époux  qui  les 
a  souscrites  voulait  les  méconnaître  pour  tirer  plus 
d^avanlages  des  énonciations  simulées  du  contrat  de 
mariage,  et  cela  dans  le  but  de  nuire  â  des  tiers, 
ceux-ci  ne  seraient-ils  pas  reçus  à  en  exciper  pour 
démontrer  la  dissimulation  7  rafOrmative  est  cer- 
taine. 

Par  exemple  : 

Un  père  marie  son  fils  ;  la  future  se  constitue 
6000  fr.  Le  contrat  de  mariage  constate  que  la  dot  a 
été  reçue,  non  par  le  futur,  mais  par  son  père.  Il 
n'en  est  rien  cependant;  c'est  le  futur  qui  a  reçu  la 
somme,  et  son  père  n*a  consenti  à  celte  énonciation, 
que  pour  se  rendre  débiteur  de  cette  somme  envers 
800  fils  et  lui  faire  un  avantagé  indirect.  Une  contre- 
lettre  est  faite.  A  la  mort  du  père  on  la  découvre, 
et  ses  autres  enfants  prétendent  que  la  succession 
n'est  pas  débitrice  des  6000  fr.  Le  fils  marié  pour* 
fa-t-il,  à  leur  préjudice,  faire  prévaloir  les  énon- 
ciations du  contrat  de  mariage?  non.  La  simulation 
68t  trop  évidente  :  on  a  voulu  frustrer  les  tiers.  On  a 
fait  mentir  le  contrat  de  mariage.  Un  contrat  de  ma^ 
riage  ne  peut  pas  être,  plus  qu'un  auU*e  contrat,  un 
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instrument  de  déception  et  de  fraude  contre  les 
tiers  (1). 

ARTICLE  4598. 

Le  mineur  habile  à  contracter  mariage  est 
habile  à  consentir  toutes  les  conventions  dont 
ce  contrat  est  susceptible;  et  les  conventions  et 
donations  qu'il  y  a  fuites^  sont  valables^  pourvu 
qu'il  ait  été  assisté^  dans  le  contrat^  des  per- 
sonnes dont  le  consentement  est  nécessaire  pour 
la  validité  du  mariage. 

SOMMAIRE. 

265.  De  la  capacité  nécessaire  pour  le  contrat  de  mariage. 

Celui  qui  est  habile  à  contracter  m  ariage,  est  habile  à 
consentir  les  conventions  dont  le  mariage  est  sus- 
ceptible. 

Des  mineurs. 

266.  Uarticle  1398  failexceplion  aui  articles  903  et  901  du 

Code  civil.  Combinaison  des  articles  1093  et  1309  avec 
rarticle  139». 

267.  Objection  contre  la  capacité  du  mineur  pour  les  con- 

ventions matrimoniales. 

268.  Réponse  à  cette  objection.  Le  mariage  rend  rhomme 

plus  prudent  et  plus  sage»  et  développe  en  lui  un 
sentiment  de  conservation  plus  prononcé. 
Le  mineur  a  d'ailleurs  l'assistance  de  ses  guides  na- 
turels. 

(1)  Cass.  5  janvier  1851  (Dalloz.Sl,  1,  75).  L'espèce  n*M» 
pas  tout  a  fait  la  même. 
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269.  ÂDcienoe  jurisprudence.  Distinctions  qu'elle  avait  in- 

troduites ;  tempéraments  qu'elle  apportait  à  la  capa- 
cité du  mineur  en  matière  de  contrat  de  mariage. 

270.  Suite. 

27i.  Le  Code  civil  est  plus  net  et  plus  absolu . 

272.  Il  y  a  cependant  quelques  pactes  interdits  aux  mineurs, 

même  dans  le  contrat  de  mariage.  —  Renonciation  à 
rbypothéque  légale. 

273.  Conclusion. 

Si  la  fille  mineure  qui  se  marie  sous  le  régime  dotal 
peut  stipuler  que  sa  dot  sera  aliénable.  Cette  ques- 
tion, quoique  très-sérieusement  traitée  par  quel- 
ques-uns, n'est  pas  sérieuse. 
274  Arrêt  important  rendu  à  ce  sujet  par  la  Cour  de  cassa- 
tion. 

275.  Lorsque  la  mineure  s'est  réservé  le  droit  de  vendre  son 

bien  dotal ,  faut-il  que  cette  vente  se  fasse  avec  les 
formalités  propres  à  l'aliénation  des  biens  du  mineur? 
E&amen  de  cette  question»  et  distinc  tions  proposées. 

276.  Et  d'abord,  du  mandat  donné  au  mari  de  vendre,  alié- 

ner, partager  le  bien  dotal.  Ce  mandat  est  valable, 

277.  Et  le  mari  n'est  pas  Utùn  de  faire  la  ve  n  te  avec  les  for- 

malités ordinaires,  nécessaires  pour  vendre  les  biens 

âes  mineurs  ;  car  le  contrat  de  mariage  ne  l'exige  pas  ; 

au  contraire,  il  donne  pouvoir  illimité  de  vendre. 

Hais  quand  le  contrat  de  mariage  n'a  pas  dispensé  de 
ces  formalités,  il  faut  les  suivre  ;  il  faut  se  confor- 
mer au  droit  commun. 

278.  Réponse  à  une  objection. 

279.  Suite. 

280.  Suite. 

281.  Application  de  l'article  1398.  Exception  qu'il  introduit 

au  système  des  tutelles. 

Vu  fils  mineur  privé  de  son  père,  et  dont  la  mère 
remariée  a  été  privée  de  la  tutelle.  Le  consente- 
ment de  la  mère  suffit-ilT  Faut-il  le  consentement 
du  tuteur  ? 
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283.  II  faut  que  les  parents  dont  le  consentement  est  requis, 
donnent  ce  consentement  d'une  manière  pnéoise  et 
spéciale. 

283.  Quel  est  le  régime  qui  gouverne  le  mariage,  quand  le 

contrat  de  mariage  du  mineur  est  déclaré  nul  pour 
défaut  d'assistance  des  personnes  dont  le  conseuta* 
ment  est  requis* 

284.  Suite. 

285.  Du  délai  dans  lequel  le  mineur  peut  agir,  et  des  fins  de 

non-recevoir. 

Si  le  défaut  de  consentement  a  vicié  le  mariage  et  le 
contrat  de  mariage ,  les  fins  de  non-reoevoir  qui 
protègent  le  mariage,  protègent  aussi  le  contrat  de 
mariage.  Renvoi. 

286.  Quid  quand  il  n'y  a  que  le  contrat  qui  soit  vicié  ? 

287.  Suite. 

288.  le  mari  ou  la  femme  peuvent-ils,  pendant  le  mariage. 

ratifier  le  contrat  infecté  de  nullité? 

289.  Des  interdits  et  de  leurs  contrats  de  mariage.  —  Dis- 

tinctionsi 

290.  Suite. 
29i.  Suite. 

292.  Suite. 

293.  Suite. 

294.  Suite. 

295.  Suite. 

296.  Du  droit  des  collatéraux. 

297.  Du  prodigue  et  de  son  contrat  de  mariage. 

298.  Suite, 

299.  Du  mort  civil. 

COMMENTAIRE. 

265.  L*art.  1398  touche  à  une  matière  impor- 
tante, a  savoir,  la  capacité  nécessaire  pour  partici- 
per à  un  contrat  de  mariage.  La  minorité  oflxe,  à  cet 
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égard,  la  diflicuUé  la  plus  fréquente  ;  c'était  celle 
quil  était  le  plus  nécessaire  de  prévenir.  Notre  ar- 
lide«.ft'altachanl  avec  raison*aux  notions  de  l'ancien 
droil,  a  établi  pour  le  contrat  de  mariage  une  capa- 
cilé  spéciale.  «  Comme  il  n'y  a  pas  de  minorité  pour 

>  le  mariage»  il  n'y  en  a  pas,  disait  le  tribun  Si- 

>  méon(l),  pour  les  conventions  qui  en  sont  Tacces- 

>  soire.  Il  serait  étrange  que  celui  qui  dispose  de  sa 
»  personm,  ne  pût  pas,  dans  celte  occasion,  disposer 

>  de  ses  biens.  L'autorisation  du  tuteur  ou  des  pa- 
•  rents,  qui  consacre  son  engagement,  suffit  à  plus 
«  forte  raison  pour  en  aflermir  les  pactes  et  exclure 
»  tout  regret  et  toute  restitution.  >  Notre  article  dé- 
cide donc,  que  le  mineur  habile  à  contracter  mariage, 
est  habile  à  consentir  toutes  les  conventions  dont  le 
contrat  est  susceptible  ;  en  sorte  que  les  conventions 
el  donations  qu'il  y  a  faites  sont  valables,  pourvu 
qu'il  ait  été  assiste  des  personnes  dont  le  consente- 
ment est  nécessaire  pour  la  validité  du  mariage.  Le 
contrat  de  mariage  est,  d'ailleurs,  favorable;  rien  ne 
serait  plus  dangereux  que  de  le  casser  légèrement. 
Comment,  en  effet,  remettre  les  parties  au  même  et 
semblable  état  qu'elles  étaient  avant  le  mariage? 
Puisque  les  conventions  matrimoniales  sont  un 
moyen  de  faciliter  les  mariages,  et  que,  d'un  autre 
côlé,  il  serait  impolitiqne  d'empêcher  les  mineurs 
de  se  marier,  il  est  raisonnable  de  ne  pas  se  montrer 
plus  sévère  pour  la  faculté  dérégler  les  conventions 
du  mariage,  qu'on  ne  l'est  sur  les  conditions  du  ma- 


lt) Fcnel,  t.  13,  p.  811. 
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riage  lui-même.  Celle  doclrine  a  été  principalement 
formulée  par  Batde,*  qui,  plus  neUement qu'aucun  de 
ses  prédécesseurs,  a  montré  la  liaison  de  la  capacité 
de  se  marier  avec  la  capacilé  de  faire  un  contrat  de 
maringe  (1).  11  a  été  suivi  par  Toracle  du  droit  fran- 
çais, Dumoulin  (2),  et  la  jurisprudence  s*y  eslcon- 
formée(3). 

266.  On  laissera  donc  à  Tccart  les  art.  903  et  904 
du  Gode  civil,  qui  déclarent  les  mineurs  incapables 
de  faire  des  donations  entre  vifs.  On  ne  se  réglera  pas 
sur  le  sysléme  organisé  par  ledroitcommun  relative- 
ment à  Tincapacilé  des  mineurs.  Habile  à  se  marier, 
le  mineur  est  habile  à  faire  un  contrat  de  mariage. 
Tous  les  pactes  usités  en  contrat  de  mariage,  dona* 
lions,  avantages,  pactes  de  communauté,  etc.,  etc.,  il 
peut  les  sceller  de  son  conscnlement,  comme  s*il  était 
majeur.  Il  lui  suffit  d'avoir  le  consentement  el  lassis- 
tance  de  ceux  dont  le  conseil  est  requis  pour  la  vali- 
dité de  son  mariage.  L'art.  1598  est  le  complément 
des  art.  1095  et  1309,  et  ces  trois  articles  forment 
un  tout  complet  sur  la  matière  (4). 

267.  Hâtons-noiis  cependant  de  prévoir  une  ob- 


(1)  Cotiseil.  99. 

(2)  Notes  sur  mois.  art.  161. 
hfrà,  n®  269.  je  cite  se»  paroles. 

(3)  /w/i'à,  n*  1981,  ce  que  je  dis  de  h  clause  d'amcublis- 

sement,  stipulée  parle  mineur. 

(4)  MM.  Odicr,  t.  2.  n"  602  et  suiv. 

Rodicre  cl  Pont,  t.  i,  n"  37. 
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jection  qui,  au  point  de  vue  philosophique,  ne  laisse 
pas  que  d'avoir  son  importance.  On  peut  dire  qu'ar- 
gumenter de  la  capacité  de  se  marier  à  (a  capacité 
des  conventions  matrimoniales,  ce  n'est  pas  argu* 
menter  a  pari;  que  la  capacité  de  se  marier  provient 
du  développement  physique  (1),  tandis  que  la  capa- 
cité de  contracter  est  fondée  sur  l'aptitude  intellec- 
taelle  ;  que  dés  lors  le  mineur  peut  être  capable  d'en- 
gendrer et  de  se  marier,  sans  être  pour  cela  capable 
de  gouverner  ses  actions  avec  cette  plénitude  de  sens 
et  de  raison  qui  est  de  l'essence  des  conventions  ; 
qu'il  est  peut-élre  hasardeux  d'étendre  ainsi,  sans 
utilité,  la  capacité  du  mineur;  car,  à  la  rigueur,  le 
mariage  peut  se  passer  du  contrat  (2). 

268.  A  cela  nous  répondons  :  Le  mariage  n'exige 
pas  seulement  une  aptitude  physique;  en  mettant  les 
conjoints  à  la  tète  d'une  famille  qu'il  faut  élever, 
d'un  ménage  qu'il  faut  gouverner,  il  exige  une  capa- 
cité eiune  prudence  plus  grandes  que  dans  les  autres 
contrats.  Si  donc  la  loi  reconnaît  le  mineur  capable 
de  se  marier,  elle  le  reconnaît,  par  cela  même,  ca- 
pable de  faire  tous  les  contrats  qui  conviennent  au 
mariage.  Et  ce  n'est  pas  sans  raison  qu'elle  lui  per- 
met de  devancer  l'âge  de  l'émancipation  :  d'une 
part,  la  faveur  du  mariage  doit  être  prise  en  consi* 


(1)  Piiberes  à  pube  dicti,  qui  pubertaiem  ostendunt^  et  ge- 
nerare  jam possunt.  (Décret  dedesp,  impuber.) 

(2)  V.  Louet,  lettre  H,  somm.  9. 
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déralîon.  De  Tautre»  il  est  certain  que  le  mariage 
rend  Thomme  plus  prudent  et  plus  sage,  et  déve- 
loppe on  lui  un  sentiment  de  conservalien  tm^ro- 
Doucé.  Il  est  plus  à  l'abri  des  passions  dissipatrices. 
L'instinct  de  la  famille,  l'amour  conjugal,  lesoiii  des 
enfants»  rattachent  à  des  devoirs  graves  qu'il  remplit 
avec  affection»  et  ces  grands  intérêts  donnent  à  sa  rai- 
son une  fermeté  prématurée.  De  là  la  régie  de  Du- 
moulin» si  souvent  répétée:  •  Habilis  ad  nupiias,  ha- 
9  bilis  videlur  ad  omnia  pacta  et  renunciaUones  que 
>  apponi  in  talibus  soient.  »  11  nous  parait  claire- 
ment démontré  que  cette  régie  est  d'accord  avec  la 
raison  et  avec  l'utilité  publique. 

Et  puis,  la  présence  et  le  consentement  des  pa- 
rents sauvent  tous  les  inconvénients.  Le  mineur 
n'est  pas  livré  sans  guide  à  des  facilités  dangereuses; 
il  a  avec  lui  ses  conseils  les  plus  dévoués,  surtout 
lorsque  ce  sont  ses  père  et  mère  qui  le  marient. 
Quelle  garantie  plus  grande  pourrait  être  invoquée? 
De  quelle  autorité  plus  imposante  pourrait  il  avoir  le 
concours  (1  )  ?  Tout,  alors,  est  censé  avoir  été  réglé  par 
l'affection  la  plus  tendre,  et  l'on  écarte  les  idées  dedol 
ou  de  surprise.  C'est  le  cas  de  dire  avec  le  jurisconsulte 
Ulpien  :  Affeclu  enim  propensiare  magis  quam  dolo, 
fecisse  videtur  (2) .  11  est  politique,  d'ailleurs,  de  fa- 
voriser les  mariages;  et  comme  le  dit  Gharondas (5) : 


(1)  Charondas,  liv.  2,  rcp.  36. 
Brillon,  v*  Mariage^  n«  123. 
(2]  L.  penult.,  $  ult. ,  D.,  Quod  faite  tu(or. 
(3)  Loc,  cit. 
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•  Ge  serait  trop  étroitement  prendre  la  loi,  qui  ne  la 
>  vondraît  interpréter  par  quelque  politique  et  équi- 
'  table  considération.  • 

269.  Remarquons  cependant  que,  dans  Tancienne 
jarispradence,  ces  idées,  quoique  dominantes,  rece- 
vaient, dans  la  pratique,  un  certain  tempérament. 

Ainsi,  par  exemple,  on  ne  permettait  au  mineur 
d'ameublir  ses  immeubles  que  jusqu'à  concurrence 
du  tiers  (1).  On  jugeait  que,  quand  la  dot  d'une  mi- 
neure consiste  en  deniers,  son  tuteur  ne  peut  en  faire 
entrer  que  le  tiers  en  communauté,  et  que  le  surplus 
lui  demeure  propre  (2).  On  jugeait  également  qu'une 
fille  mineure  pouvait  être  restituée  contre  une  as- 
sociation universelle,  qu'elle  avait  faite  avec  son 
mari,  par  contrat  de  mariage  (3).  La  raison  en  était 
que,  bien  qu'il  fût  vrai  de  dire  avec  Dumoulin,  que 
hahUis  ad  nuptias ,  habilis  videtur  ad  omnia  pacta  et 
fenunciationes  quœ  apponi  in  talibus  soient,  on  n'en- 
tendait cette  règle  que  des  clauses  ordinaires  des 
pactes  matrimoniaux  ;  par  exemple,  d'une  exclusion 
de  communauté,  d'un  partage  inégal  de  la  commu- 


(1)  M.  Merlin,  Répert.,  ^i"*  AmeublissemenL 
Henrys,  t.  2,  p.  262, 

Salviat,  v«  Dot,  n*  10. 

Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist.  2,  n"^'  3, 4  et  5. 

(2)  Bretonnier,  sur  Henrys,  hc,  eii, 

Lebrun,  liv.  1,  cfaap.  5,  dist.  3,  n'*  12,  p.  56  et  57. 
Infrà,  n*  1984. 

(3)  Henrys,  toc.  ciL 
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nauté.  Mais  en  ce  qui  concerne  les  clauses  extraor- 
dinaires, comme  une  donation  excessive»  un  ameu- 
blissemenl  exagéré,  un  douaire  exorbitant,  unecom- 
munauté  de  tous  biens,  comme  ces  pactes  dépassent 
la  manière  usuelle  de  contracter,  et  emportent  nne 
aliénation  grave,  on  décidait  que  le  mineur  était 
restituable  à  cet  égard,  à  moins  que  le  contrat  de 
mariage  qui  les  renfermait,  ne  fût  accompagné  des 
formalités  requises  par  le  droit  commun  pourralié- 
nation  des  biens  des  mineurs  (1).  Ce  n*était  que 
pour  les  pactes  et  renonciations  dépourvus  du  carac- 
tère d*aliénation  exagérée,  qu'on  tenait  le  mineur 
pour  non  restituable.  Ainsi,  un  mineur  se  mariait-il 
avec  exclusion  de  communauté  ?  ce  n'était  pas  un 
cas  de  restitution  ;  car  le  mineur  ne  faisait  que  re- 
noncer à  un  droit  casuel  et  incertain.  Il  en  était  de 
même  de  la  clause  qui  attribue  au  survivant  tous  les 
meubles  et  conquèts.  Cette  clause  est  réciproque  ; 
elle  ne  renferme  aucune  aliénation  de  propres  ;  elle 
ne  contient  qu'une  disposition  des  fruits  éventuels 
du  travail  de  Tépoux  (2)  ;  elle  n'est  qu'une  conven- 
tion de  mariage,  et  non  une  donation  (3).  En  un  mot, 


(1)  Peleus,  liy.  3,  art.  35. 
Berault  sur  Normandie,  art.  431. 
Chenu,  quesL  18. 

Lebrun,  liv.  1,  cliap.  3,  n^l6. 

(2)  Boerius,  T,  des  mariages,  art.  1. 

(3)  Louet,  lettre  D,  n''  24. 
Ârrètdul8mail602. 
Lebrun,  liv,  1,  chap.  S,  n*"  18. 
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toutes  les  fois  que  le  mineur  ne  se  plaignait  pas 
d'une  aliénation  formelle  de  ses  biens,  il  n*était  pas 
restituable  ;  il  ne  Tétait  que  pour  les  pactes  extraor- 
dinaires entraînant  une  aliénation,  ou  une  donation 

excessiTe(l). 

270.  Celle  distinction  ne  faisait  pas  cesser  cepen- 
dant toutes  les  controverses.  Ainsi,  lorsqu'une  cou- 
tume, telle  que  celle  de  Blois  (2),  autorisait  les  fu- 
turs à  se  donner  l'un  à  l'autre  mutuellement,  par 
leur  contrat  de  mariage,  leurs  acquêts  immeubles 
et  la  moitié  do  leurs  propres,  on  disputait  beaucoup 
pour  savoir  si  un  mineur  habile  a  se  marier  pouvait 
user  de  cette  faculté  accordée  par  le  droit  commun 
local,  ou  s'il  ne  le  pouvait  pas.  Dumoulin  s'était 
prononcé  pour  l'affirmative  (3),  et  D'Ârgentré,  son 
contradicteur  souvent  injuste,  pour  la  négative  (4). 
A  mon  sens,  rien  ne  me  semble  plus  évident  que 
Topiaion  de  Dumouliu  (5).  Comment  hésiter  à 
croire  qu'une  telle  disposition,  érigée  par  la  cou- 
tume, et  ayant  un  caractère  de  mutualité  si  favo- 
rable au  mineur,  lui  fut  interdite  dans  son  contrat 
de  mariage  ? 

271.  Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  certain  que  l'article 


(i)  Cbarondas,  loc.  cU. 

(2)  Art.  101. 

(3)  Apostille  sur  cet  article. 

(4)  Sur  Bretagne,  art.  220,  glose  2. 

(5)  V.  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  n*  19. 

U  21 
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1398  a  voulu  faire  cesser  la  reslrietion  de  rancien 
droit  (1)  :  il  esl  général,  il  est  absolu  ;  il  ne  comporte 
pas  de  distinctions  de  cette  nature.  Les  art.  1095  et 
1309  concourent  à  mettre  celte  yérité  dans  toutson 
jour.  L'art.  1309  est,  en  effet,  ainsi  conçu  :  «  Le 

>  mineur  n'est  pas  restituable  contre  les  conventions 

>  portées  en  son  contrat  de  mariage  lorsqu'elles  ont 

>  été  faites  avec  le  consentement  et  l'assistance  de 
»  ceux  dont  le  consentement  est  requis  pour  la  va- 

>  lidité  de  son  mariage.  »  Il  est  cbir  qu'en  présence 
d'un  tel  article^  il  ne  serait  plus  permis  de  ressus- 
citer les  distinctions  de  l'ancienne  jurisprudence. 

^272.  Il  existe  cependant  un  pacte  dont  la  loi  ne 
permet  pas  l'usage  aux  mineurs:  c'est  non-seule- 
»ment  la  convention  de  ne  pas  prendre  inscription 
sur  les  immeubles  du  mari  pour  la  sûreté  de  la  dot, 
mais  encore  la  convention  tendant  à  convertir  l'hy- 
pothèque générale  de  l'épouse  en  hypothèque  légale. 
L'art.  2140  du  Code  civil  porte  une  disposition  ex- 
presse à  cet  égard  (2).  Il  est  facile  de  comprendre 
pourquoi  la  loi  a  mis  la  femme  dans  l'impossibilité 
de  renoncer  d'une  manière  absolue  à  son  hypothè- 
que légale.  Il  ne  faut  pas  qu'elle  abandonne  sa  for- 
tune sans  aucune  garantie.  '  L'on  sait,  du  reste,  que 
la  femme  majeure  est,  aussi  bien  que  la  fenmie 


'^•^"— •*••■ 


(1)  M.  Merlin,  Répert.,  y*  AmeuBlissement. 
Infrà,  n*  1984. 

(2)  Mon  comm.  des  Hypothèques,  t.  2,  n"  656  et  657. 
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mineure,  frappée  de  celte  împossibiKté.  Mais^oequî 
se  comprend  plus  diflicilement,  c'est  qu^'on  ait  dé- 
fendu à  la  femme tnineure  de.spéciàlMer  son  hypo- 
.ihéque  :  aaaurément,  il  y  a  unefoole-de-conveiHions 
plus  graves  que  eelleflàt  qui  ne  lui  «ont  pas  défen- 
dues. Pourquoi,  dès  Lors,  ne  l'avoir  pas  mise  sur  le 
pied  delà  femme  majeure  ?  Pourquoi  des  craintes 
exagérées  «et  ^nuieUiles  au  crédit  des  époux?  Quoi 
qu'il  en  soit^  la  loi  existe;  eUe  a  été  ainsi  faite  en 
oûunîssQnoe  de  eauee  :  il  faut  l'exécuter. 

*273.  Mais,  à  Texception  de  ce  pacte,  qui  est 
interdit  au  mineur  habile  à  se  marier,  on  a 
mesuré  la  capacité  de  ce  mineur  sur  celle  du  ma- 
jeur. Il  ne  faut  pas  se  laisser  ^effrayer  par  les 
dangers  de  la  minorité;  qui  veut  Id  fin,  veut  les 
moyens.  Si  le  mariage  des  mineurs  doit  être  encou- 
ragé, onne  doit  pas  mettre  des  obstaclesaux  contrats 
qui  préparent  et  facilitent  une  telle  union. 

Cest  ce  que  n*ont  pas  compris  les  partisans  outres 
de.rinaliénabilité  vde  la  dot,.  loi<$(j^u'iis  jQot  «gité  la 
•4p]fistHia4ejBav4)iii;aiia>fmeaftiBeure>qui  semairiey  est 
habile  à  stipuler  dans  son  contrat  de  mariage  que  sa 
dolrsera  aliénable.  La  règle,  Habilis  adnt^plias,  ha- 
bilis  ad  pacta  nuplialia,  ne  leur  a  pas  paru  suffisante 
pour  vaincre  leurs  scrupules.  Ils  ont  réveillé  des  dis- 
tinctions tirées  de  FaiifiîeAdrQitt.  et  lan  ontappliquées 
tant  bien  que  oial  au  droit 'nouveau,  qui  n-en  com- 
porte pas.  Ils  ont  répété,  comme  on  le  faisait  jadis, 
que  cette  règle  n'est  bonne  que  .pour  les  clauses 
ordinaires,  et  non  pas  pour  les  clauses  contenant 
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des  modifications  a  la  nature  du  régime  matrimo- 
nial (1).  Ils  invoquent  les  lois  61, D.,  de  jure  dotium; 
22,  G.  de  adm.  tutor.;  S,  C.  de  prœdiis  minor..  qui 
défendent  à  la  femme  mineure  d'aliéner  ses  biens, 
même  par  contrat  de  mariage,  à  moins  que  la  vente 
ne  soit  autorisée  par  un  décret  préalable  de  la  justice. 
Ils  insistent  sur  la  loi  1 ,  G.  st  adver^us  donaUanem, 
qui  dans  les  pacles  tendant  à  favoriser  le  mari»  re- 
commande une  sage  modération*  congruenti  modéra- 
tione.  Ils  invoquent  la  jurisprudence  du  parlement 
de  Bordeaux,  d'après  laquelle  la  femme  mineure 
ne  pouvait  donner  à  son  mari  une  faculté  d'aliéner 
qu'elle  n'avait  pas  elle-même  (2). 

Je  veux  bien  qu'avant  le  Gode  civil,  il  en  ait  été 
ainsi  dans  quelques  pays  gouvernés  par  le  droit  ro- 
main (3).  Mais  ce  qu'il  y  a  de  certain,  c'est  que  le  Gode 
civil  ne  permet  plus  d'arborer  de  pareils  principes  (4); 
et  cette  controverse,  quoique  très-sérieusement  éle- 


(1)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v®  Mineur^  $  1 ,  ne  rappelle 
et  n'applique  cette  distinction  que  pour  le  droit  flamaod  an- 
cien. 

(2)  Arrêt  d*Agen  (après  partage)  du  i 5  janvier  1824  (Dali., 

24,2,  166  et  167). 

(3)  Chabrol  sur  Auvergne,  chap.  14,  art.  3,  quest.  4,  t.  2, 

p.  195. 
Roussiihe,  1 1,  p.  239  et  468. 
Cass.,  rejet.  7  juillet  1830  (S.,  31,  1,  68). 
Dallox,  1. 10,  p.  179. 
{U)  M.  Tessier,  t.  1,  note  582. 

Cass.  req.  12  janWer  1847  (DevilL,47, 1,  241). 
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▼ée,  ne  me  semble  pas  sérieuse.  Outre  que  Tart.  1398 
ne  distingue  pas,  outre  que  Tart.  1309  ne  permet  pas 
mdme  de  distinguer,  il  est  clair  que  la  faculté  d'alié- 
ner ne  saurait  être  rangée  parmi  les  clauses  exorbi- 
tantes et  insolites.  Celte  faculté  était  de  droit  dans 
le  Lyonnais,  où  les  besoins  du  commerce  Tavaient 
fait  établir;  elle  existait  en  Normandie  sous  condi- 
tion de  remplacement  Elle  est  très  fréquente  dans  les 
contrats  de  mariage,  soit  qu'elle  soit  absolue  et  sans 
limites,  soit  qu'elle  soit  restreinte  par  l'obligation  de 
remplacer.  Tout  le  monde  comprend  que  l'inaliéna- 
bililé  de  la  dot  est  un  droit  extrême,  nuisible  à  la 
liberté  des  transactions,  et  susceptible  de  modifica- 
tions dont  le  législateur  lui-même  admet  l'opportunité 
(art.  1557).  Dès  l'instant  que  la  loi  autorise  les  par* 
ties  à  stipuler  l'aliénation  de  la  dot,  il  devient  cer- 
tain et  évident  que  ce  pacte  ne  doit  pas  être  traité 
avec  défaveur,  et  que  ce  n'est  qu'à  cause  de  son  uti- 
lité que  le  Code  civil  en  a  accordé  le  libre  usage. 

Aussi  est-il  constant  aujourd'hui,  malgré  quelques 
efforts  impuissants,  que,  bien  que  mineure,  l'épouse 
peut  stipuler  que  sa  dot  sera  aliénable  (1). 

274.  C'est  pourquoi  la  Cour  de  cassation  a  décidée 


(1)  Cass.  7  mai  1826.  Voir  cet  arrêta  sa  date  dans  la  col- 
leclion  chronologique  de  M.  Devilleneuve. 
Nimes,  26  janvier  1825  (Devill.). 
Riom,  13  novembre  1840  (Devill.,  41, 2, 18). 
MM.  DeIvÎDcourt,  t.  5,  p.  230,  note  5. 
Duranto'n,  t.  15,  n»  476. 
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paf^arrèt  du  12  janvier  1847,  qu'une  mineure  peut 
donner  pouvoin'à  son  mari,  par  contrat  de  mariage, 
de  traiter  de  ses  biens  dotaux  indivis  v  de  left  gérer, 
administrer,  liciler,  vendre,  aliéner  aux  prix^paetea^ 
conditions  qu'il  jugerait  les*plus  avantageux,  fatire* 
procéder  à  tout  partage,  etfournir  toute  quittance  (1)  : 
arrêt  important  et  digne  de  remarque;  qui  maintient 
à  Tart.  1 508  son  sens  pur  et  son-  caractère^  de  gêné- 
ralilé;  arrêt  qu'il  faut  considérer  comme  capital^  et 
metlre>  dan^  la  classe  de  ceux  >quei Bacon  appelait; 
AnchoraUgum. 

275^  Mais  ici'  naît,  à  l'instant,;  une  diCfieulté  sé^ 
rieuse,  et  suggérée  par  le  désir  louable  de  venir  au 
secourâf  delafemme  mineure»  Que  la  femme  mineufe, 
ditron,  puisse'se  réserver  par  son  contrat  de  mariage 
la  faKîulté  d'aliéner  son  bien  dotal ,  on  raccorde 
puisque  lesari,  1 398  et  1309  du  Gode  civil  le  veulent 
ainsi.  Maie  sir  avant  sa  majorité»  l'epou^e  veut  vendre 
son  bien  dotal,  ainsi  ^stipulé  inaliénablOr  elle  ne  p^ut 
le  vendre  qu'avec  les  formalités  requises  pour  la 
vente  des  biens  des  mineurs.  Sa  volonté' a  pu  faive 
fléchir  le  principe  d'inaliénabilité.  Mais  pour  exécu- 
ter ceiie  volonté,  elle  est  obligée,  ai^Ueeetencore^mi- 

neure,  de  se  conformer  aux  formes  qui  protègent  la 
vente  des  biens  du  mineur  (2).  Il  ne  faut  pas,  cooti- 


(1)  Devnk,4r,2t24l.^ 

(2)  V.  le  jugertettt'AilrtBuWal  darr»  rhlHhréiiiÇéeiRiom 

(DevilL,  41,2, 18). 
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iiae4oo»  il  ne  faut  pas  exagérer  Fart.  1398.  Ce  serait 
le  moyen  de  le  rendre  périlleux.  Qu'on  y  fasse  bien 
attention:  l'arL  1398  n*habilile  le  mineur  que  pour 
les  conventions  matrimoniales,  c'est-à-dire  pour  lea 
conventions  qui  ont  trait  au  mariage.  Il  ne  saurait 
être  étendu  aux  actes  qui  sont  en  dehors  du  contrat 
de  mariage,  et  pour  lesquels  le  mineur  est  soumis  à 
Tobservation   de  formes  spéciales  déterminées  par 

la  loi.  Ainsi,  supposons  qu'une  fille  mineure  donne, 
dans  son  contrat  de  mariage,  procuration  à  son  mari 
pour  procéder  seul ,  et  sans  observer  les  formes 
prescrites  aux  mineurs,  au  partage  définitif  des  biens 
délaissés. par  ses  auteurs  :  une  toile  clause  est  exor«- 
biiaate  ;  elle  n'est  pas  une  convention  de  mariagOt 
et  le  partage  fait  conformément  à  ses  dispositions 
n'est  que  provisionnel  (1). 

Telle  est  rargumentation  qne  nous  avons  entendu 
proposer  et  défendre*  Elle  ne  manque  pas  de  cou- 
lear.  Mais  il  nous  serait  bien  difficile  d'admettre  cette 
doctrine  dans  sa  généralité.  Des  distinctions  sont  né.- 
cessaires  pour  en  faire  ressortir  les  côtés  rationnels  et 
/es côtés  faibles. 

276.  Ârrétons-nous   d'abord   à  Tespéce    posée, 


(1)  Bordeaux,  25  janvier  1826  (Danoz,26, 2, 176  et  177). 

(DevîlU,8,2,184etl88). 
Et  jugement  de  Riom  dans  raffaire  jugée  le.  13  no- 
vembre  1840  (Devill.»  41«2,.18). 
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d'un  mandat  de  vendre  ou  de  partager,  donné  au 
mari.  Nous  soutenons  que  ce  mandat  est  valable, 
qu'il  a  conféré  au  mari  des  pouvoirs  irrévocables,  que 
les  ventes  et  partages  par  lui  opérés  sont  défini* 
tirs(1).  En  eflet,  ce  mandat  fait  partie  des  clauses  du 
contrat  de  mariage  ;  il  en  est  une  condition  essen- 
tielle. Autorisé  par  la  loi,  il  ne  saurait  être  paralysé 
par  une  subtilité  dansTexécution.  Quoi  !  la  Femme  au- 
rait pu  faire  à  son  mari  une  donation  de  son  bien,  et 
elle  ne  pourrait  pas  lui  donner  le  mandat  de  vendre  ce 
même  bien!  Elle  serait  censée  majeure  pour  faire 
une  libéralité  à  litre  gratuit,  et  on  la  traiterait 
comme  mineure  lorsqu'elle  ne  fait  qu'autoriser  la 
vente  de  son  bien  à  titre  onéreux  !  Un  tel  système 
n'est  pas  soulenable.  En  cette  matière ,  il  faut  bien 
se  persuader  que  le  droit  commun  n'est  pas  la  meil- 
leure régie  à  suivre;  que  le  contrat  de  mariage  fait 
exception  à  tous  les  autres  contrais,  et  que  l'ar- 
ticle 1598  donne  au  mineur  habile  à  contracter  ma* 
riage,  une  majorité  spéciale  qu'il  ne  faut  pas  rendre 
illusoire. 

277.  Cependant,  hâtons-nous  de  faite  uneoLser- 
vation  nécessaire  pour  préciser  notre  pensée.  Pour- 
quoi   voulons-nous  que  le  mari  soit    dispensé  de 


(1)  M.  Zacliariœ,  t.  3,  p.  594.  n**  6. 
MM.  Rodiére  el  Pont,  t.  1,  n^  39. 
Tessier,  de  la  Dot,  t.  1,  p.  384. 
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suivre  les  Torinalités  exigées  pour  raliénation  des 
biens  des  mineurs  ?  Nous  le  voulons ,  parce  que  le 
contrat  de  mariage  Ta  expressément  voulu  ;  nous  le 
voulons,  parce  que  ce  pacte  est  un  élément  subslan- 
tiel  dans  un  contrat  irrérormable. 

Hais  si  le  contrat  de  mariage  ne  donne  pas  ce 
pouvoir  d'une  manière  positive,  alors  on  reste  dans 
le  droit  commun  et  Ton  concilie  les  clauses  du  con« 
Irai  de  mariage  avec  les  principes  protecteurs  de  la 
œinorilé.  Par  exemple,  une  femme  mineure  se  ré- 
serve la  faculté  d'aliéner  sa  dot,  sans  autre  explication 
Di  adilition.  Croit-on  que  tant  qu'elle  sera  mineure, 
elle  pourra  vendre  son  immeuble  sans  avis  de  pa- 
rents, sans  publicité  ni  concurrence,  ainsi  qu'un 
majeur  pourrait  le  faire?  je  ne  le  pense  pas  (1).  En 
effet,  tout  ce  que  le  contrat  de  mariage  a  fait,  c'est 
d'habiliter  la  femme  à  vendre;  mais  ceci  accordé, 
reste  ensuite  la  manière  de  vendre,  elle  contrat  est 
muet  à  cet  égard.  Il  laisse  pai^  conséquent  la  femme 
sous  l'empire  du  droit  commun. 

278.  Une  objection  se  présente  néanmoins ,  et  la 
voici  : 

Si  l'épouse  mineure  reste  asservie  aux  formalités 
de  droit  commun  pour  la  vente  de  son  bien,  c'est  la 
traiter  non  comme  majeure ,  mais  simplement 
comme  émancipée.  Or,  le  mineur  émancipé   est 


(1)  MM.  Rodière  et  Pont  paraissent  être  de  cet  avis,  t.  It 
n*39. 
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frappé  d'incapacité  pour  vendre  ses  immeubles  (art. 
484  du  €ode  civil).  Et  cependant  que  dit  le  contrat 
de  mariage  ?  que  la  femme  pourra  vendre  son  bien 
dotal.  Le  contrat  de  mariage  s'oppose  donc  à  ce. 
qu'elle  soit  mise  sur  la  même  ligne  que  le  mineur 
émancipé.  Elle  a  été  investie  des  privilèges  de  la 
majorité;  elle  doit  en  jouir. 

Cette  objection,  quoique  spécieuse,  renferme  une 
confusion  d'idées. 

Je  suppose  que  la  femme  soit  mariée  sous  un  ré- 
gime qui  lui  accorde  la  libre  disposition  de  ses  pro- 
pres avec  Tautorisation  de  son  mari  :  est-ce  que 
cette  femme  pourra,  si  elle  est  mineure,  vendre  ses 
biens  avec  la  même  liberté  qu'une  épouse  majeure? 
nullement.  Le  Code  civil  n'a  pas  suivi  le  système 

des  coutumes  de  Blois  et  du  Bourbonnais ,  qui  ac- 
cordaient à  l'époux  mineur  la  disposition  de  ses 
propres  biens  (1);  il  s'est  rangé  au  système  domi- 
nant dans  l'ancienne  jurisprudence ,  et  d'après 
lequel  l'époux  mineur  ne  pouvait  aliéner  ses  propres 
biens  (2).  Je  veux  bien  que  le  mari  majeur  soit,  à 
cause  da:  son  affection ,  le  curateur  de  droit  de  sa 
femme  mineure  (3),  etque  l'épouse  puisse  faire  avec 
son' assistance  tout  ce  qu'un  .mineur  émancipé  est 


(1)  LebfrQfi,  p.  197. 

(2)  W.,p.l42,  nM. 

(3}^Avg.  de-rart.  2208  G.  civ.  Lebrao^  p.  144r  n*  7. 
MM.  Duranton,  t.  3,  n''678. 

Greni^r^  ff|/|i.^  t  2,n*.  4S7. 
Contra^  Louet,  lettre  M,  somm.  1. 
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eo  droit. de  faâre  a?ec  son  curateur  (1)  :  mais  il  y  a< 
des  actee  plus  graves  que  rémaiicîpé  n'a  pn»  capa^ 
cîlé  de  faife,  même  avec  l'assistance  de- son  cura* 
tear  (2).  Telle  est  une  aliénation.  L'autorisation*  et' 
l'assistance  du  mari,  de  ce  curateur  naturel,  ne  sau- 
raient suffire  pour  relever  la  femme  de  s^n  début 
d-^.  Le  mari  peut  avoir  des  intérêts  contraires  aux 
intérêts  de  la  femn^e  (3)  :  tant  que  le  consentemeni 
de  celle-ci  n'a  pas  acquis  par  Tâge  le  degré  de  ma^ 
tarité  convenable  »  il  est  bon  de  placer  à  côté  d'elle 
quelques  garanties,  et  les  précautions  ordinaires 
doivent  être  observées. 

Ceci  posé,  demandons-nous  pourquoi  il  en  se-? 
rait  autrement  de  la  femme  mariée  sous  le  régime 
datai. qui  aurait  stipulé  le  droit  d'aliéner  sa.  dot? 
Qu'a-t-elle  voulu  par  ce  pacte?  Elle  a  voulu  se  dour 
ner  une  liberté  pareille  à  celle  de. la  femme  com^ 
mune  ;  .elle  a  voulu  que  l'immeuble  dotal  fut  sus^ 
cepttt)le.  d'aliénation  aussi  bien  que  le  propre  delà 

femme  commune.  Eh  bien!  que  son  immeuble  ne 
soit  pas  inaliénable  9  ^puisqu'elle  l'a  voulu«  Mais  tast 
qu'elle  sera  mineure ,  Taliénation  ne  saurait  se  faire 
que  dans  les  formes  exigées  pour  la  vente  du  bien  des 
mineurs.  Notons-le  bien  :  la  femme  n'a  pas  stipulé  , 
outre  la*  faculté  d'aliéner,  que  l'aliénation  se  ferait 
dé  telle  ou  telle  manière.;  elle  a. posé  un  principie. 


(1)  Art.  480,481, 482,  eto. 

(2)  Art.  46!,  457,  458,  483,  etc. 
(3]r  B^deati  sur  Louet,  làc.  cit. 
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celui  de  raliénalion.  Mais  la  forme  à  donner  à  eette 
aliénation n*a été  Tobjet  d'aucun  pacte  dérogatoire  au 
droit  commun  :  le  droit  commun  doit  donc  rester 
dominant. 

279.  De  là  vient  la  différence  entre  celte  dernière 
hypothèse  et  celle  que  nous  examinons  au  n*  276. 
On  se  le  rappelle  :  la  question  était  compliquée  d^une 
circonstance  assez  considérable ,  à  savoir  :  un  man- 
dat irrévocable  donné  au  mari  par  le  contrat  de  ma- 
riage. En  pareil  cas,  il  n'y  a  pas  seulement  pacte  pour 
pouvoir  aliéner;  il  y  a  encore  convention  que  la  vente 
se  fera  de  telle  manière  déterminée,  et  cette  con* 
venlion ,  qui  assure  au  mari  un  droit  positif,  indé- 
lébile ,  un  droit  qui  fait  partie  substantielle  du 
contrat  de  mariage ,  ne  saurait  être  brisée;  ce  serait 
faire  injure  au  mari ,  douter  de  son  affection  »  le 
taxer  de  partialité  ou  d'imprudence ,  restreindre 
son  pouvoir.  Au  contraire ,  dans  notre  seconde  es- 
pèce, rien  de  pareil  n'existe  ;  il  n'y  a  pas  de  tiers  qui 
se  présente  avec  un  droit  acquis. 

280.  Et  remarquons-le  bien  : 

Si  nous  acceptons  comme  irréfragable  le  pacte  qui 
assure  au  mari  le  droit  de  vendre ,  c'est  parce  que 
ce  pacte  crée  un  droit  en  faveur  du  mari,  et  que  tous 
les  droits  créés  par  un  contrat  de  mariage  au  proGt 
des  tiers,  doivent  être  respectés. 

Mais  si  la  femme ,  après  avoir  stipulé  son  droit 
d'aliéner,  créait  à  son  profit  exclusif  le  droit  d'a- 
liéner de  telle  manière  incompatible  avec  sa  qualité 
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de  mineure ,  je  crois  que  cette  partie  du  pacte  ne 
serait  pas  valable.  La  femme  n'a  pas  qualité  pour 
étendre  dans  son  propre  intérêt  le  cercle  de  Téman- 
cipation.  Sans  doute,  si  le  contrat  de  mariage  a 
constitué  au  profit  de  tiers  des  droits  qui  vont  au 
delà  de  Témancipation»  il  faudra  les  respecter  ;  car 
le  contrat  de  mariage  est  pour  les  tiers  le  titre  le 
plus  respectable  ;  il  leur  créedes  droits  irrévocables* 
et  c'est  surtout  quand  le  mari  est  un  de  ces  tiers,  qu'il 
faut  y  tenir  la  main.  Mais  alors  que  les  tiers  sont 
désintéressés  ,  il  ne  saurait  être  permis  à  la  femme 
de  se  créer  à  elle-même  des  droits  exorbitants,  con- 
traires au  droit  commun,  et  éversifs  des  précautions 
de  la  loi. 

281.  Après  tout  ce  qui  précède,  on  peut  aper- 
cevoir l'importance  de  l'art.  1 398  et  la  grande  ex- 
ception qu'il  introduit  dans  le  système  de  la  tutelle. 
Le  tuteur  peut  quelquefois  n'être  compté  pour  rien 
dans  les  arrangements  du  mariage;  il  peut  se  voir 
primé  et  mis  à  l'écart  par  l'ascendant  qui ,  bien  que 
n'exerçant  pas  la  tutelle,  a  cependant  le  privilège 
du  consentement  au  mariage. 

Par  exemple  : 

Qu'un  mineur  privé  de  son  père  ait  une  mère 
remariée  et  destituée  de  la  tutelle ,  que  lui  faut-il 
pour  qu'il  soit  habile  au  mariage  ?  le  consentement 
de  sa  mère  ;  et  ce  consentement  lui  sufQt  (1).  Dès 


(1)  Art.  160  et  175. 
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lors,  ce  coDsentemenlesIégalement  sQffisantpoiir  ha- 
biliter toutes  les  conventions  de«  son  contrat  de  ma- 
riage (i)  ;   le  tuteur  est  entièrement  écarté. 

.282.  L'assistance  des  parents,  exigée  par  «notre 
article,  de  même  que  par  lesart.  1095  et  *  1309  du 
€ode  civil ,  implique  la  néeasaité  d'un  consentement 
précis»  spécial. 

Du  reste»  rien  n'empêche  les  paren48  dont  la 
tprésence  est  requise,  de  se  faire  areprésenter  par  pro- 
curation (2). 


.283.  Si  le  contrat  de  maridge  du  mineur 
nul  parce  qu'il  n'a  pas  été  assisté  des  penonnes 
dont  le  consentement  était  nécessaire ,  est-ce  le  ré- 
gime de  la  communauté  qui  prendra  la  pUae  du 
régime  excessif  promis  témérairemenl  paniemi^aar, 
et  dont  il  s'est  Xait  relever  ?  Taffurmativc  est  .évi- 
dente ,  toutes  lesTois&urtQut.qu'ils'KgLra.d'uD.r4^u^ 
dont  la  communautéserajefoud,.  et  jauquel  la  lé- 
gèreté du  mineur  n!aura  fait  qu.'i\jauter  uue  wlansion 
abusive. 

Supposez ,  par  exemple ,  que  la  fille  .mioeiue  ait 
stipulé,  hors  des  conditions  imposées  par  l!AJ:t^l398, 
une  communauté  universelle.:  elle  sera  fondée  à 
exiger  que  les  héritiers  du.jnari  Tei^eiiwitQitUes 


(1)  Bastia,  3  février  1836  (Devill.,  36, 2,  247) 
M.  Zacbarise,  t.  3,  p.  394,  note  4. 

HM.  Rodière  et  Pont,  t.  1^  n«  40. 

(2)  W. ,  t.  I,n-41cl42. 
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obligations  de  ce  genre  exorbitant  de  communaulé  ; 
et  cependant  elle  pourra  réclamer  les  avantages  de 
la  commnnauté  ordinaire.  Les  héritiers  rie  pourront 
pas  Tobliger  à  faire  le  choix»  ou  de  n'avoir  pas  de 
communauté,  ou  de  n'avoir  que  celle  qui  a  été  sti- 
pulée. Chopin  (l),Ragueau (^2),  Papou  (5)«  estiment 
eependant  qu^il  ne  doit  pas  y  avoir  de  communauté, 
et  Ton  cite  un  arrêt  sans  date,  qui  l'aurait  ainsi  dé- 
cidé. On  en  donne  pour  raison,  que  dans  les  contrats 
il  eBt  de  règle  que  toute  division  est  contraire  à 
Tesprit  de  la  toi  et  à  la  justice  ;  qu'il  faut  les  exécu- 
ter en  entier,  ou  ne  les  pas  exéctiter  du  tout  (4). 
Assurément  cette  raison  a  une  grande  valeur  ;  mais 
est-elle  bien  décisive  ici?  Voulez-vous  que  le  contrat 
tombe  pour  le  tout?  mais  alors  reste  le  régime  légal, 
et  ce  régime  profitera  à  la  femme  ;  car  il  serait  trop 
<lur  de  placer  une  pauvre  mineure^  qui  a  pu  être 
trompée,  dans  l'alternative  ou  de  n'avoir  pas  de  corn- 
munauté,  ou  de  mettre  «es  pvopres  en  communauté. 
-Apcès.lout,  de  ?quoi  s'agit^il  ici?  ce  n'est  pas  de 
.si^tîlu£r.iine  convention  rà  une  atitre ,  mais  d'èter 
i*'fme  ooBveRtion  ce  qu'ellead^excessif,  et  d'en  re* 
(rancher  l'abus  (5). 


ii  I  I  I  I  I  I  I  I 


(1)  Sur  Paris,  liv.  2,t.  1,  n*25. 

(2)  Sur  Berri,  t.  8,  art.  8. 
^)  Liv.  15,  t.  2,  art.  2. 

(4)  Arg.  des  lois  57,  D.,  De  conlrah,  emptione. 

ZA^DeediliLedieto. 

39;  Ji;©.,  De  operib.  libert. 

(5)  Lcbrun,'Uv.l,diap.'5,  û**42à46. 
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284.  En  sera-til  de  même  si  c'est  un  régime 
dotal  qui  a  été  stipulé  par  la  mineure  ?  son  annula- 
tion permettra-t-elle  de  convertir  ce  régime  en  un 
régime  de  communaulé  ?  ne  serait-ce  pas  heurter  de 
front  la  volonté  des  parties  et  les  soumettre  à  un 
régime  qui  n'a  jamais  eu  leur  assentiment?  la  puis- 
sance  du  régime  légal  de  la  communauté  peut- elle 
aller  jusque-là  ? 

Nous  n'hésitons  pas  à  décider  que  le  régime 
de  la  communauté  devient  le  régime  légal  des  époux. 
Il  n'y  a  pas  de  milieu  :  si  ce  n'est  pas  le  contrat  de 
mariage  I  fruit  de  la  convenlion,  qui  subsiste,  c'est 
le  régime  légal  qui  vient  prendre  sa  place  (1).  Or, 
le  contrat  dotal  tombe  pour  le  tout,  puisque,  ainsi 
que  nous  le  disions  au  n""  précédent,  il  ne  saurait 
èlre  scindé  (2).  Donc, n'y  ayant  pas  de  contrat,  il  faut 
en  revenir  au  régime  de  la  loi,  qui  ne  laisse  pas  les 
époux  sans  un  régime  imposé  à  leur  mariage.  Quel- 
ques personnes  s'en  étonnent  ;  elles  disent  que  c'est 
soumettre  les  époux  à  un  régime  auquel  ils  n'ont  pas 
pensé,  qui  peut-être  leur  était  antipathique,  auquel, 
toutau  moins,  ils  ont  maoireslé  par  leur  contrat  l'inteo- 
tionde  nepas  se  soumettre.  Maisquand  toutcela  serait 
vrai,  qu'importe  en  définitive?  Pourquoi  donc  les 
époux  ont-ils  méprisé  la  volonté  de  la  loi?  pourquoi 
se  sont-ils  mis  au-dessus  de  ses  formes  ?  à  qui  doivent* 


(1)  MM.  Zacbariae,  t.  3,  p.  395. 

Rodiére  et  Pont,  t.  1 ,  n*  43. 

(2)  Junge  H.  Zacbariae,  t.  3,  p.  395,  note  8. 
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ils  s'en  prendre»  sinon  à  eax-qaèmei,  de  s^ètre  placé» 
dao8  une  situation  qui  les  fait  tomber  sous  le  coup  du 
régime  légal  (1)  ? 

285.  Voyons  maintenant  dans  quel  délai  le  mi* 
neor  pourra  agir,  et  quelles  fins  de  non-recev(»r 
«'élèvent  contre  sa  demande  en  nullité. 

Une  distinction  se  présente  tout  d'abord  :  ou  le 
(léfâut  de  consentement  des  parents  a  vicié  tout  à  la 
fois  le  mariage  et  le  contrat  de  mariagCt  ou  il  n'a 
vicié  que  le  contrat  de  mariage  seul. 

Dans  le  premier  cas,  les  mêmes  fins  de  non-reee^ 
voir  qui  protègent  le  mariage,  purgent  virtuellement 
el  nécessairement  le  contrat  :  c*est  une  thèse  qua 
Qoas  avons  discutée  ci-dessus  (2),  el  sur  laqueJi'^ 
noas  ne  voulons  pas  revenir. 

28i>.  Dans  le  second  cas,  il  semblerait,  d'après- 
Lebrun,  qu'il  faut  sous-distinguer  entre  le  mari  et 
la  femme  (3). 

Le  mariage  étant  valable,  dit-il,  et  le  contrat  étant 
seul  atteint  de  nullité,  ce  n'est  pas  dans  les  loisspé* 
ciales  faites  pour  sauver  le  mariage,  qu'il  faut  aller 
chercher  les  raisons  de  décider  ;  c'est  dans  le  droit 


(1)  Siq»rà,  n«  94. 

(2)  N«96clsuiv.,etn*98. 

(3)  L<ebrun,  liv.  \,  ciiap.  5,  dist.  2,  a*  5,  p  48,  et  n"" 

p.  52. 
V.  la  loi  15,  D.,  Decondit,  instit, 

I.  22 
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canusun.  Dodo  leinari,  potirauîlLebruD.doitstepour- 
voirdans  le  délai  de  droijL  (aujourd'hui  dans  10  an»), 
à  partir  de  sa  majorité,  et  cela  même  p^idaat  le 
mariage.  Sans  quoi,  le  contrat  est  validé,  et  aucune 
attaque  émanée  de  lui  ne  saurait  FaUeindre  (i). 
Mais  en  faisant  cette  part  au  nftari,  Lebrun  n*oublie- 
t'il  pas  un  principe  qui  avait  autrefois  la  môme  force 
qu'aujounrhui,  savoir,  que  la  prescription  ne  court 
pas  entre  époux  pendant  le  mariage  (2)?  Il  faut  doue 
dire  que  ce  n'est  qu'à  la  dissolution  du  matiagieque 
commence  la  prescription  (3). 

287.  Il  en  est  de  même,  à  pi  as  forte  raison,  de 
réponse  mineure ,  qui  s*esl  laissé  surprendre  un 
contrat  de  mariage  lésionnaire,  sans  le  consentement 
des  parents  ;  car  il  y  a  ici  cette  autre  raison  décisive, 
savoir,  qu'elle  ne  saurait  être  tenue  d'agir  contre  son 
mari,  par  une  action  dont  tout  le  poids  porte  sur  ce 
dernier,  pour  obtenir  une  restitution  réfléchissant 
directement  sur  lui  (4).  Ce  serait  exiger  d'elle  une 
résolution  au-dessus  de  ses  forces.  «  La  soumission 


(1)  p.  48,  n«  5. 

Un  arrêt  de  Cassation,  du  51  janvier  1855,  parait  toucher 
ce  point  (Dalioz,  35,  1,  139)  ;  mais  la  rédaction  n'en  est  pas 
assez  claire  pour  que  j'en  puisse  discerner  le  véritable  esprit. 

(2)  Art  2553  C.  civ.  ;  mon  comm^  de  la  Pfe8cripH(m,  1 2, 

n*  742. 

(3)  M.  Zachariœ,  t.  3,  p.  395. 

(4)  Art.  2256  C  ci?. 
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qu'elle  doit  à  son  mari,  dit  Ldi)Duii  (1),  le  nespecl 
da  celui  qu'elle  a  reçu  pour  0ialkre^  la^jpHent  dam 
une  espèce  d'impuissaiiee  qui  éqaîpolieià)  une  îin«- 
possibilité  de  fait,  suivant  la* lot  15»  fi.,  de  GomL 
instit.^  qui  dit  :  Namqnœ  fmU  Imkmt  piet^éem^ 
existimationm^vireofmdiam  mogtram,  eU  ut  gênera- 
Uter  duârim»  eontra  bones  mores  fkmt,  née  facere 
90g  passe  credâffdum  est.  En  effei»  «yni  pourrait  im- 
puter à  une  femniA^de  n'avoir  pasi  violé  les  respeets 
cpie  la  loi  lui.  pecommaode  »  et  de  n^atoir  pas 
tompu  r  union  conjugale»  en  attaquantson  contrat» 
qui  en  est  le  rondement?  Il  n'y  a  point  à  douter 
mt  cette  es^ce.  » 


288.  Maia-  du  moins»  le  mari  ou<la  femme  pour- 
ronfcrîls  expreseéuent. ratifier  pendant  le  mariage  le 
coiitiat  dft  maiîage  infeeté  de  nullité? 

Si  nottis  étiena  enœre  sous  l'empire  de  Tancien 
dcoîtmutttmier>  qui  prohibait  toute  convention  entre 
Qiarl  et  fenme  constmt  le  mariage  »  la  négative  ne 
forait  pas  béaiter  un  instant  (â). 

Sif  d'un  wlre  coté»  non»  avions  k  nous  oceuper 
d'une  nullité  d'ordre  pubUc»  teUes-  qm  sont  le»  nul- 
lités piDiUMMé^  par  les.aiiîolea  i5d4»  i39Ç,  1596»  lé 
dou4e  96:  serait  pas  plus  admissible.  L»  ratification 
serait  illusoire  ;  elle  ne  serait  qu'une  violation  de 
plu3  de  la  loi  (5). 


(1)  Loe,di.,  p.  BSi  n*>  35i€tS6. 

(2)  5t9>rà»  n**  204  et  205. 

(3)  Stiprà,  n^  i80eUl9/6. 
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commun.  Donc  lemari,  poursuilLebruDydoitsiepour- 
voirdans  le  délai  de  droit  (aujourd'hui  dans  10  aQ&), 
à  partir  de  sa  mnjorité,  et  cela  même  p^fidaat  le 
mariage.  Sans  quoi,  le  contrat  est  validé,  et  aucune 
attaque  émanée  de  lui  ne  saurait  Falteindre  (i). 
Mais  en  faisant  cette  part  au  mari,  Lebrun  n'oublie- 
t'il  pas  un  principe  qui  avait  autrefois  la  même  force 
qu'aujourd'hui,  savoir,  que  la  prescription  ne  court 
pas  entre  époux  pendant  le  mariage  (2)?  Il  faut  donc 
dire  que  ce  n'est  qu'à  la  dissolution  du  mariage  qu€ 
commence  la  prescription  (3). 

287.  Il  en  est  de  même,  à  pi  as  forte  raison,  de 
réponse  mineure  ,  qui  s*est  laissé  surprendre  un 
contrat  de  mariage  lésionnaire,  sans  le  consentement 
des  parents  ;  car  il  y  a  ici  cette  autre  raison  décisive, 
savoir,  qu'elle  ne  saurait  être  tenue  d'agir  contre  son 
mari,  par  une  action  dont  tout  le  poids  porte  sur  ce 
dernier,  pour  obtenir  une  restitution  réfléchissant 
directement  sur  lui  (4).  Ce  serait  exiger  d'elle  une 
résolution  au-dessus  de  ses  forces.  «  La  soumission 


(1)  P.  48,  n-  5. 

Un  arrêt  de  Cassation,  du  51  janvier  1853,  parait  toucher 
ce  point  (Dalioz,  35,  1,  139)  ;  mais  la  rédaction  n'en  est  pas 
assez  claire  pour  que  j'en  puisse  discerner  le  véritable  esprit. 

(2)  Art  2553  C.  civ.  ;  mon  comm^  de  la  Ptescriptm,  t  % 

n*  742. 

(3)  M.  Zachariœ,  t.  3,  p.  595. 

(4)  Art.  2256  C  ci?. 
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qu'elle  doH  à  son  mari^  dit  Ld[)Duii  (1),  le  nespect 
de  celui  qu'elle  a  reçu  pour  Bnltoe^  la^jpllent  dam 
une  espèce  d'impuisaaiiee  quîéq[mpolie«àtuiie  îm«* 
possibilité  de  Cgiit,  suivant  û' lot  15,  0.,  de  fiomt 
ittsiit,^  qui  dit.  :  iiam-  qnw  fmU  hBdtmt pielmtemi 
existimationm^  v^reotmdiam  mogtram,  et,  ut  gênera- 
Uter  dùmrimt  eontra  bonee  mor&f  fkmt,  nec  facere 
nos  jfosse  credendum  eel.  En  effet»  qai  pourrait  im- 
pular  a  une  femoie^de  n'avoir  pa»  violé  les  respeetB 
i[ne  la  loi  lui.  recommaode ,  et  de  n^avoir  pas 
rompu  r  union  conjugale,  en  attaquantson  contrat, 
qui  en  est  le  fandement?  H  n'y  a  point  à  douter 
9ut  cette  es^ca.  > 


288.  Mais-  du  moins,  le  mari  ou>la  femme  pour^ 
rontriis  expressément  ratifier  pendant  le  mariage  le 
coniiat  dft  maringe  infeeté  de  nullité? 

Si  nous  étiena  encore  sous  l'empire  de  Tancien 
droit^toutamier^  qui  prohibait  toute  convention  entre 
mari. et fessme Gonstmt  le> mariage,  la  négative  ne 
feraîti  pas  béaiter  un  instant  (â). 

Si,  d'im  wlre  côté,  non»  avions  à  nous  ooeuper 
d'une  nullité. d'ordre  pubUc,  telles- q«e  sont  te»nnl- 
litéâ^  [HDfUMMéea  par  lesarlîoleaiSd^»  i39Ç,  1596,  lé 
doule  toiserait  pas  plus  admisaible.  L»  ratification 
serait  ilIusoiM  ;  elle  ne  serait  qu'une  violation  de 
plus  de  la  loi  (3). 


* 


I  »■  1*^ 


(i)  Loe..cU.,  p.  BSi  n*>  35i€t9«. 

(2)  5t^à,  n*- 204  et  205. 

(3)  Stiprà,  !!•»  180  eum. 
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ééfiiut  de  conêe]iteiMilt'edt'quméH(6.1it»^ttl.  146  et 
lAO  dtt  (Bode«oivil  d^wment  lasituattra.  be  mariage 
doit  étiie  afiniilé  sur  sa  deavaode,  ou  c^Ue  de  «on 
tûtoar  (1)  :  il  en  aerail  de  même  ai,  eoffs  ofvoir  éffé 
encoreiinterdîil,  Hëpoifx  étaifaumotnenti!»  mariage, 
dans  UQ  étalde  folie  incompatible  avec 'ttntëri table 
eoasenlement  ;  il  pouirait  profiter  du  premier  retout 
de  sa  miaen  pour  demander  la  nnllivé. 

291 .  Ceci  n'est  cependant  pas  vrai  d'une  manière 
absolue  ;  et  si  le  mariage  a  été  consenti  et  célébré  j>en- 
dant  un  intervalle  lucide,  il  cesse  d'être  attaquable. 
Cette  proposition  est  évidente  lorsque  Tépoux  n'a 
pas  encore  été  interdit.  L'intervalle  lucide  a  rendu 
à  rinsensé  Texercice  de  sa  raison,  et  Ton  ne  saurait 
elTacer  TinQuence  de  ce  retour.  Notre  doctrine, 
conforme  à  Topinion  des  théologiens  (2),  est  beau- 
coup plus  humaine  que  celle  des  jurisconsultes, 
qui  refusent  impitoyablement  à  l'insensé  la  conaola- 
tion  du  mariage  (3),  alors  même  qu'il  Ta  contracté 
dans  un  intervalle  lucide. 

292.  Il  y  a  plus,  et  je  vais  j:Uaqa'à  dite  avec  an 
arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du    12   noveabie 


ii«*>* 


(i)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  v**  Mariage^  S 12. 
Arrêt  de  Bruxelles  du  17  juillet  18i8. 

(2)  Saint  Thomas ,  cité  dans  le  Nouveau  Deniiart,,  v*  £fN- 

péchement  de  mariage^  $  4,  n*  6. 

(3)  Le  Nouveau  Denizart,  loc.  cil. 


ET  DES  DMITS  «BS  ÉfOOX.  ART.  1398.  S4S 

1844  (1)^  que  lors  même  qu'un  individu  ett  inter* 
dit  pour  cause  de  démence,  il  n^t  pas  mbsobinient 
incapable  de  contraoler  mnnage  dans  les  intanmllen 
lucides  que  loi  envoie  le  bseufait  de  la  nature. 
Je  sais  que  ce  droit  que  j'accorde  o  Tinterdit» 
est  pins  difficile  à  jusiiûer  que  lorsque  Tinsensé 
n'est  pas  encore  réduite  l'état  de  minorité  légale. 
Je  sais  que  lorsqu'il  est  dans  les  liens  d*une  inter- 
diction juridique,  on  peut  trouver  dans  Partiole  502 
du  Code  civil ,  un  argument  sérieux  pour  donner  à 
croire  que  son  mariage  est  radicalement  nul  (2).  En 
principe,  l'interdiction  est  un  état  d'incapacité  qui 
n'a  pas  d'interruption  ni  de  supension.  Car  l'insensé 
deit  être  interdit,  même  lorsque  son  état  présente 
des  intervalles  lucides  ;  c'est  la  loi  qoi  le  dit  (5). 
B'où  il  suit  que  les  contrats  émanés  de  l'insensé  après 
son  interdiction,  sont  frappés  de  nullité,  alors  même 
qu'il  serait  prouvé  qu'un  intervalle  lucide  éclairaitsa 
raison.  Mais  ces  règles,  excellentes  et  incontestables 
lorsqu'il  s'agit  des  contrats  ordinaires  de  la  vie  eivile, 
n'ont  pas  la  même  force  quand  il  s'agit  d'un  acte  aussi 
exceptionnel  que  le  mariage.  Je  n'irai  pas  cher- 
cher dans  les  discussions  du  conseil  d'Etat  (4)  et  du 
Tribunat  (5)  la  preuve  de  cette  proposition.  On  peut 


»*■ 


(i)  Dalloz,  45.  1,  98. 
DevllL»  45,1,246. 
(3)  V.  une  dissertatiun  de  M.  Pont  {Revue  de  LégieUtim. 
t.  24,  p.  239). 

(3)  Art.  489  C.  Civ. 

(4)  Fenet,  t.  9,  p.  8, 9  et  suiv. 

(5)  W.,p.  118. 
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înterpréter  diversement  le  sens  de  ces  discussions  (1), 
et  dans  ce  court  résumét  j'écarte  tout  ce  qui  ne  mar- 
che pas  direclement  et  rapidement  au  but.  Mais  ce 
qui  me  décide,  c'est  que  lorsqu'il  s*agît  de  faire  pro* 
Doncer  la  nullité  d'un  mariage,  c'est  dans  letitreseul 
du  mariage,  et  non  ailleurs,  que  la  loi  permet  d'aller 
puiser  les  moyens  d'attaque.  Il  y  a  pour  le  mariage 
un  système  complet,  qui  se  suflil  à  lui-même,  et  qui 
n'a  pas  d'emprunts  à  faire  aux  titres  du  Gode  civil 
relatifs  aux  autres  conventions  (2).  Or,  l'article  180 
du  Gode  civil  n'autorise  l'action  en  nullité  dirigée 
oontre  un  mariage  pour  défaut  de  consentement,  que 
lorsque  le  consentement  n'a  pas  été  libre  ;  et  com- 
ment pourrait*on  affirmer  que  le  consentement  rfonaé 
par  un  interdit  n'a  pas  été  libre ,  s'il  a  été  vraiment 
donné  dans  un  intervalle  lucide?  Sans  doute,  je  ne 
dirai  pas  avec  quelques  auteurs  (3)  queTartiele  i80 
n'ouvre  TacUon  en  nullité  que  dans  le  cas  où  le  con- 
sentement est  vicié  par  la  violence,  la  conlrainte,  le 
4ol  ou  l'erreur.  J'admets  avec  le  plus  grand  nombre 


(1)  M,  ZacbariaB  y  voit  la  preuve  qu*on  n*a  pas  voulu  se 
prononcer  sur  la  nullité  (L  3»  p.  282). 

M.  Pont,  au  contraire  >  pense  que  la  nullilé  n'a  paji  ^^* 
écrite  dans  la  loi,  parce  qu'elle  découlait  nécessairement  du 
jirincipc  qui  exige  pour  le  mariage  un  consentement  valable. 
iBevue  de  LégislatUm,  t.  24,  p.  260.} 

(2)  Suprà,  »•'  108  et  117. 
i3)  M.  Marcadê,  1. 1 ,  p.  539, 
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des  interprètes  (i)  queTart.  180  se  lie  à  Fart.  146, 
et  quMi  ne  tient  pas  compte  d'an  consentement  qui» 
sans  avoih  été  capté  ou  violenté  »  manque  cependant 
du  premier  élément  d'existence,  c'est-à-dire  du  dis- 
eenieroent.  Mais  je  soutiens  que  lorsque  Tinterdit  a 
un  intervalle  lucide  qui  vient  illuminer  sa  raison, 
etque  dans  cet  intervalle  où  Téelipse  de  ses  facul- 
tés est  suspendue,  il  donne  son  consentement  au  ma* 
riage,  ce  consentement  est  libre  ;  car  dans  le  titre 
in  mariage  on  ne  trouve  pas  un  texte  qui  supprime 
Tiotervalle  lucide.  Et  alors  on  est  placé  en  pr^ence 
d'oB  fait  naturel,  que  le  juge  a  à  apprécier,  indépen- 
damment de  toute  présomption  légale  et  de  toute 
fiction  civile.  Or,  s'il  est  constant  que  la  raison  a  re- 
pris son  empire,  bien  que  ce  retour  ne  soit  pas  dé- 
Goitif,  il  n-est  pas  moins  certain   qu'un   trait  de 
temps  a  existé  oii  l'interdit  s'est  réconcilié  avec  le 
1k)q  sens,  et  qu'il  a  pu  voir  le  droit  chemin  dans  la 
vie,  avec  la  liberté  d'un  esprit  sain.  Quel  parti  a-t-il 
pris?  celui  de  l'homme  sage  et  raisonnable,  qui  sent 
qu'une  compagne  lui  est  nécessaire  dans  ses  maux, 
6l  que  la  main  d'une  épouse  peut  seule  soulager  ses 
l)fessures  morales.  En  vertu  de  quel  texte,  je  le 
demande   à  son   tuteur  qui   prétend   défendre  ses 
droits,  vieudra-t-il  faire  écrouler  celte  œuvre   de 


{\)m.  Toullier,t.l,n*o01. 

Duranton,  t.  2,  n*  '261  et  269. 

Et  surtout  Merlin,  Répert.  ,  x"  Mariage,  t.  17, 

sect.  6,  $2,  art.  180,  p.  719. 
Et  Questions  de  droit,  \'  Mariarfe^  $  12,  arrêt  de 
Bruxelles. 
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sa'^viol9nlé  ?  oii  <y  a^t^H  rdnns  le  titre  tibi^maviagB  un  or* 
Ude  qui  oMîge  a  oonoi'fooére  le»  liotenralles  lueideB 
avec  les  interralles  d'abenralîon?  le «e  eoonais  qu'un 
teste, < c'est  rarticle  ISOcorabi&é  avec  rartiole  I46« 
Eh  bien!  le  consentettient 'donné pendant eetteg^'** 
moÊL  TDomBntanée  de    la  folie,  ranpiit  les  con- 
ditions de  ces  articles.  Maintermnt  par  qoel  molif 
plausible  (ébranlerait-on  un  acte  aussi  sacré ,  aussi 
inviolable,  aussi  nécessaire  que 'le  mariage?  Est-ce 
parce  que  Tépoux  a  été  fou  ?  mais  il  ne  l'était  pliv 
quand  il  a  pris  sa  résolution.  Est-ce  parce  qu'il  est 
retombé  f  lus  [tard  dans  sa  triste  mdladie  ?  mais 
cette  rechute    ne  saurait  altérer  la   stabilité' ^i 
s^attache  à  une  volonté  prise  en  connaissance  de 
cause.  Le  consentement  a  été  libre  quand  il  a  été 
donné  ;  il  n*en  faut  pas  davantage  pour  maintenir  le 
mariage  dans  sa  validité. 

Je  n'hésite  donc  pas  à  croire  que  Tépoux  interdit, 
ou  son  tuteur,  ne  serait  pas  recevable  à  demander  la 
nullité  du  maridge  contracté  dans  un  intervalle  de  lu- 
cidité*: la  demande  serait  moins  sage  que  le  mariage; 
c^est  elle  qui  serait  suspecte;  il  faudrait  la  repousser. 

293.  Cette  doctrine  n'a  aucun  danger  ;  la  doctrine 
centraire  peut  en  avoir  de  considérables.  Pourquoi, 
par  exemple,  un  tuteur  viendrait-il  enlèvera  un  mai- 
heureux  insensé  la  consolation  de  légitimer  par  son 
mariage  un  enfant  naturel  qu'il  affectionne?  pourquoi 
le  réduire  à  Tisolement,  et  aggraver  son  état  moral 
en  faisant  violence  à  ses  sentiments  ?  pourquoi  lai 
refuser  les  soins  d'une  compagne  et  les  douceurs  de 
la  vie  de  famille? 
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Je  d»  foe  dÊotm  ^ocUrrne  n'aipa»  d'moomréBieuite; 
et,  ai  affet,  «i  raffioier  de^l'éttl  oîvîl  a  covnaitaaMe 
de rîBtordieiîan; il  pouirarefoser de  passcfr outre, et 
k  quailion  4l*a'd«v«tit  les  tribunaux ,  qei  «xamiae*» 
«ni  atM  «nuMfité  des  oiraraostanoc»  dans  lesquelles 
te  tiMve  rinlalligence  ée  rinterdii.  Les  parents 
OQl  saisi  la>  faenhé  de  faire  opposition  au  mariage 
(irMè174  àm  Oofde  citii).  Ils  peuvent  éveiller  Tat- 
(eation  de  la  justice  et  appeler  sa  vigilance  sur  Pacte 
p  Ta  se  consommer.  Que  si  le  mariage  a  été  célé- 
bré sans  opposition  {e\  il  ne  le  sera,  dans  les  cas  les 
p\u8  béquents,  qu'autant  que  Tunion  aura  Tappro- 
hatiofl  tacite  de  la  famille),  ce  serait  une  énormité 
de  le  casser  par  Tinfluence  de  la  présomption  civile 
<{Qi  s'attache  à  Tinterdiction. 

294.  Hais  du  moins  le  tuteur  de  Tinterdit  marié 
dans  an  iotervalle  lucide,  n'aura-t-il  pas  le  droit  de  se 
plaindre  de  ce  que  le  mariage  n'a  pas  été  autorisé 
parle  conseil  de  famille? 

SaD8  doute,  ce  serait  un  surcroit  rassurant  de 
garaaiie  si  à  la  preuve  de  Tintervalle  lucide  se 
joignait  le  consentement  du  conseil  de  famille  ;  or- 
dioaireroentrinterditqm  veulse  marier,  s'environne 
^  cette  précaution  (l). 

Toutefois  je  ne  pense  pas  que  le  défaut  de  cecoD- 
>enlement  soit  de  nature  à  faire  annuler  le  mariii\ge 
contracté.  L'intervalle  lucide  opère  une  sorte  de  res- 


(I)  V.  respécecleFarrèOdelaGvwéooasslftiom^l(ila4uétes) 

du  12  novembre  1844  (Devill.,  45,  .i;Md)i 

(Dallox,  45^01, 46)^ 
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tituiion  morale  en  entier  :  il  relére  rinterdit  ;  il  le 
fait  majeur  ;  il  le  rend  apte  au  mariage  comme  te  se- 
rait un  majeur  (1).  Les  parents  ont  pu  former  op- 
position (art.  174)  et  porter  devant  les  tribunaux 
la  question  du  libre  consentement.  S'ils  gardent  le 
silence,  ils  sont  censés  avoir  scellé,  par  l'adhésion  de 
la  famille,  le  mariage  de  celui  de  ses  membres  qui 
était  placé  sous  leur  surveillance.  L'art.  509  du 
Gode  civil  n'a  ici  aucune  application. 

295.  Quant  aux  conventions  matrimoniales,  noas 
ne  pouvons  que  répéter  ce  que  nous  avons  dit  ail- 
leurs (2);  elles  suivent  le  sort  du  mariage  :  nulles  si 
le  mariage  est  nul ,  elles  se  soutiennent  si  le  mariage  se 
soutient.  Habilis  ad  nuptias,  habilisadpacta  nuptidia. 

296.  Venons  maintenant  au  cas  où  l'interdit  dé- 
cède, après  s'être  marié  en  état  d'interdiction  :  nous 
supposons  que  ce  sont  les  collatéraux  qui  viennent 
attaquer  le  mariage  pour  faire  tomber  ses  pactes 
matrimoniaux. 

Dans  ce  cas,  il  nous  parait  certain  [et  nous  avons 
cherché  à  le  prouver  ci-dessus  par  des  raisons  pérem- 
ptoires  (3)]  que  les  collatéraux,  non  recevables  a  cri- 
tiquer le  mariage,  sont  également  non  recevables  à 
critiquer  les  pactes  matrimoniaux  qui  ont  été  la  con- 
dition de  l'union  conjugale,  et  qui  sont  la  récom- 
pense du  dévouement  de  l'autre  époux. 


(1)  Cantrà,  M.  Zacharis,  t  5,  p.  283. 

(2)  Suprà,  n^  99. 

(3)  5ttjira,  n*  108. 
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297.  Oecupons*nou8  du  prodigue.  La  plupart  des 
auteurs,  Voët  excepté  (1),  reconnaissent  que  le  pro* 
digue  pourvu  d'un  conseil  judiciaire,  a  capacité 
pour  se  marier  sans  Tassistance  de  son  conseil  (2). 

Mais,  capable  de  se  marier,  sera-t-il  capable  des 
coDYentions  matrimoniales  qui  favorisent  le  ma- 
nage? 

Dans  Tancienne  jurisprudence,  on  trouve  quelques 
monuments  remarquables  desquels  il  semblerait  ré- 
sulter que  si  le  prodigue  peut,  par  son  contrat  de 
mariage,  consentir  les  pactions  ordinaires,  il  est  in» 
capable  de  consentir  des  pactes  exorbitants  (3)  :  par 
exemple,  Basnage  cite  un  arrêt  du  parlement  de 
Rouen  qui  a  décidé  qu'un  mari  prodigue  n'avait 
pu,  sans  l'assistance  de  son  curateur,  consigner  la 
dot  sur  ses  immeubles;  consignation  qui,  d'après  un 
droit  spécial  à  la  Normandie,  créait  à  la  femme  des 
droits  exorbitants  contre  l'exagération  desquels  les 
meilleurs  esprits  réclamaient  (4). 

Une  opinion  a  peu  prés  semblable  est  reproduite 
par  la  plupart  des  interprètes  du  Code  civil:  ils 
veulent  bien  que  le  prodigue  puisse  stipuler  les  con- 
ventions ordinaires,  par  exemple,  le  régime  dotal, 
l'exclusion  de  communauté  ;  mais  ils  le  déclarent 
incapable  de  faire  des  donations  entre  vifs  au  profit 


(1)  Ad  Pand.,  de  SponsaUb. ^Wh.  23,  U  1,  n*3. 

(2)  M.  Merlin,  Répert. ,  \*  Prodigue,  $  5. 

(3)  Basnage  sur  Normandie,  art  365,  t.  1,  p.  602. 
Arrêt  du  parlement  de  Normandie  du  15  mai  i671. 

(4)  Basnage,  lui-même,  sur  Normandie,  1. 1,  p.  596.  arL  363. 
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de  son  coajoint,  à  moina  qu'il  na  ^L  ssmté  <}et  son 
conseil  judiciaire  (1).  C'est  suit  l'arL  SAS  du  Code 
civil  que  se  fondent. ces  auteurs  ppuc  rendre  eetia 
décision. 

Mais  il  m'est  impossible,  de  meTaoganàfleiuriivris, 
et  je  me  renferme  dans  la  règle  plus  sûre».ylw  ûi* 
vorable  aux  mariages,  habilis  ad  nuptiaSf  habUiê  od 
pflCta  nuptialia(2). 

L*art.  513  n*est  pas  une  objection  ;  il  n'est.pas  fait 
pour  le  contrat  de  mariage,  qui  a  des  principes,  par- 
ticuliers. En  veuL-on  la, preuve? 

L'art.  5.13  défend. au^prodigpe  de  greyer  ses  bians 
d!h jpotbèques  sans  l'assistance  de  son  conseil,  el  ce* 
pendent  s'il  sa  marie  (et  on  convieat  qu'il  peut  se 
marier  sans  l'assistance  de  son  conseil)),  teas  ses 
biens  seront  grevés  d'une  hypoUhieque  générale  se 
profit  de  sa  femme«  Par  cala  seul  qu'il  est  habile  à 
contracter  mariage»  il  est  aussi  habile. a  coMtîInsr, 
sur  l'universalité  de  son. patrimoine,  une  hypothéqua 
destinée  à  servir  de«ûreté-aux  apports  de»  sa<  femme. 
Si  Tari.  513  étaitila  loi  de  la  matière,.  esMe  qa'oo 
telïésultat serait  possible;? 


"♦T" 


(f )  HL  Zacbari».  t.  3,  p.  393.  II  cite  un  arrêt  de  laCoor 
de  cassation  du  28  décembre  1831  (Dalioz,  32, 1,  28). 

(Devilh,  32, 1,358). 
Cet  arrêt  ne  dit  pas  un  mot  du  prodigue» 
MM.  Duranton,  t.  14,  q*  15. 
Odier,  t.  2,.  r  613. 
Rodière  et.Pont,  t.  1,  n*  45. 
(2)  V,Siiprà,i.;-99etsuiv. 
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Or»  si,  par  le  marîtgev  le  proéîgae  peut  couvrir 

sei^bieiis  ^'une  hypothèque  g^énèrale,  il  pt ufc  auasi, 

p^ur  le  mariage,  faire  a  aa  fiiUire  ane  donation  entre 

fifis  de  biene  présente;  HabiUs  ad  nuptias^  habilm  ui 

fatt0  nuptialia.  Une  telle  donation  a*  son  motif  rai** 

«oonabie  dane  le  mariage  ;  ce  n*  eat  pas  un  effet  de 

k  dissipation»  comme  les  donaftionfr  ordinaires  ;  ce 

a'ert  pas  même  une  libéraltléi  sana  retour,  sans  corn* 

pensation^  sana  prix:  Fèpeuse  a  aussi  dcmné  sa 

beauté,  sa  jeunesae,  aa  liberté,  ses*  soins  tendres  et 

empreaaés.  Je  vois  là  le  cenitrat  do  ut  das,  plutftt 

qu'une  donation  pure  et  simple.  Est-ce  donc  que  le 

prodigue  n^a  pas  le  droit  d'obéir  aux  sentiments  de  la 

nature  (4)?  Supposez  qu'il  ait  choisi  une  épouse  hon- 

Déte,  d'une  condition  sortable,  d'une  vertu  éprouvée, 

eH-ee  que  le  prodigue  n'a  pas  fait  acte  de  sagesse  en 

dioisîssant  ai  bien  ?  et  pounquot  donc  sa  libéralité 

sevait-elle  suspecte,  puisque  sa  volonté  a  été  si  pru* 

dente  dans  le  choix  de  la  personne  (2)  ? 

298.  Maintenant,  les  tribunaux  pourront-ils  user 
d'un  pouvoir  discrétionnaire  pour  réduire  la  dona- 
tion ad  legitimum  modum,  si  elle  leur  parait  excessive  ? 


r^  y 


(1)  Arg.  de  la  novelle  39  de  TeB^iareur  Léan,  <yii  veut 
9i^«n  ait  éganl  auii  aum Anes  et  aa«  affrandiissenients  d*es- 
cbves  faits  par  les  prodigues. 

(9)  Ceat' la  icaa  de  dineaveai.lXinpsMar  béoo  (novade 
précitée)  :  «  5f  m  eâ  prodigi  morea. ne»  cmupkioÊUurf.  <gniL 
•  Q€i%m  êsU  ralum  esto.  » 
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Oo  a  VU  ci-dessus  (1)  que  cette  opinion  peut  s'é- 
'  tayer  de  l*autorité  de  Servin,  de  Fevret,  de  M.  Mer- 
lin, et  que  Farrêt  du  parlement  de  Normandie  da 
15  mai  1671  concourt  a  la  fortifier.  Pour  moi,  je  ne 
conseillerai  pas  aux  juges  d'en  user  (2)  :  les  clauses 
d'un  contrat  de  mariage  ne  sont  pas  susceptibles  de 
division  ;  elles  se  lientt  s'enchainent»  se  coordonnent. 
Et  puis,  quand  une  femme  a  consacré  sa  vie  à  un 
homme,  il  n'est  pas  juste  de  venir  quereller  par  des 
considérations    tirées  du  commerce  ordinaire  de? 
choses,  une  situation  qui  ressemble  si  peu  aux  aulros 
contrats  (3). 

299.  Reste  à  parler  du  mort  civil.  On  doute  si  le 
mort  civil  peut  se  marier  (4).  J'ai  puisé  depuis  long- 
temps  dans  les  doctes  écrits  de  M.  Merlin,  la  con- 
viction qu'il  ne  le  peut  pas  (5),  et  que  son  mariage, 
s*il  venait  à  en  contracter  un,  serait  destitué  de  tout 


(1)  N"  101  et  104. 

(2)  Swprà.  n"  101  et  104. 

(3)  i^«/wà,  n«  216. 

(4)  M.  Merlin,  Répert. ,  v*  Mariage ,  p.  43  et  53,  et  1. 16, 
V»  Mariage,  p.  718  et  721. 

M.  Dallez,  1. 10,  p.  43,  veut^  d'après  Tarticle  25  du  Code 
cÎTil,  qu'il  ne  puisse  se  marier. 

MM.  Rodiére  et  Pont  (t.  1 ,  n*  48)  veulent  que  le  mariage 
soit  permis  au  mort  civil. 

De  même  M.  Touiller,  dans  une  consnitaticn  (Sîrey,  19,1 
117),  réfutée  par  M.  Merlin. 

(5)  Art.  25  C.  ci?. 
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effet  cÎYil,  même  de  l'indissolubilîté»  qui»  bien  que 
déooolaDi  de  la  nature  des  choses,  est  un  établisse- 
ment de  la  loi  civile.  Le  mariage  ne  doit  intervenir 
([u'inter  legilimas  persanas,  et  Ton  ne  saurait  mettre 
dans  ce  nombre  un  individu  retranché  de  la  société 
a  cause  de  son  indignité.  L'union  du  mort  civil  est 
une  union  purement  naturelle  et  libre ,  qui  n'em- 
pmnte  rien   à  la   loi  civile ,  et  dont   la  société 
JW  tient  pas  compte  (1).  Je  n'examine  pas  cette 
question  au  point  de  vue  religieux  ;  je  ne  m'érige 
pas  en  casuiste.  Je  consulte  les  principes  de  la  loi 
cmle;  je  m'informe  des  textes;  je  les  prends  tels 
qu'ils  sont,  et  non  pas  tels  que  j'aurais  voulu  les 
faire.  Et  quand  je  me  pénètre  de  leurs  termes  et  de 
leor  esprit,  j'ai  peur  que  M.  Toullier  en  combattant 
H.  Merlin  (qui,  du  reste,  l'a  vigoureusement  re- 
foté  ensuite)  n'ait  trop  cédé  à  des  raisons  d'équité, 
et  à  certaines  influences  politiques  auxquelles  le  ju- 
risconsulte doit  opposer  la  plus  ferme  impartialité. 

,     CHAPITRE  IL 

du  régime  en  communauté. 

Article  4399. 

La  conoimunauté^  soit  légale,  soit  convention* 
Belle,  commence  du  jour  du  mariage  contracté 


(1)  d'Aguesseau,  t.  5,  p.  141  et  142. 

I.  23 
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,de\ttnt  l'officier  del'«4at  civil  :'«n  dc  peut  sU- 
poler-qu'ôlle  commencera  à  une  «utre  époque. 

PREMIÈRE  PARTIE. 


t         * 


de  .la  cowmur^aute  legale. 
Article  4400. 

La  communauté  qui  s'établit  par  la'  simple 
tléélaration  qu'on  se  marie  sous  le  régime  delà 
communauté,  ou  à  défaut  de  convention,  est 
soumise  aux  règles  expliquées  dans  les  six  sec- 
tions qui  suivent. 

SOMMIMBE. 

300.  De  la  communauté  légale- 

De  la  communauté  conveutionnelle. 

301.  La  communauté  légale  repose  sur  la  convention  présa- 

•  mée  des  parties  ;.  elle,  tire  de  la  volonté  des  époux  sa 
principale  racine. 

302.  De  la  déflnition  de  la  communauté  :  elle  est  une  société; 

mais  elle  n'a  pas  directement  pour  but  deto«"^ 
bénéfices,  ainsi  que  les  autres  sociétés.  Sa  fin  pno<^*' 
paie  est  de  soutenir  leseli^rges  du  mariage. 

303.  C'est  pourquoi  elle  s'écarte  de  quelques  principes  aux- 
^m^^  i*^  a^cMtés  «rdiaaif es  somt  «Muaîses. 

,  304,  j;ile  Qst  wc  aocUté  ii»i,^ww.  Gwwww^*^' 

L'article  1855  ne  lui  est  pas  applicable. 
305.  Autre  différence.  Comparaison  du  gérant  d'une  société 
avec  le  mari  chef  de  la  communauté.  Droit  excep- 
tionnel et  spôfiîal.à  Végai»d,4u4a»ri. 


ET  DES  DROITS  DESEPOUX»  ART.  1399*1400.       555 

306.  La  communauté  est  un  oerps  nioral  comme  les  antres 
sociétés  civiles. 
Bêfutaiion  de  l'opinion  contraire  de  N.  Toallier. 

-107.  Cet  auteur  la  jusqu'à  nier  l'existence  du  corps  moral 

dans  les  sociétés  ordinaires.  Il  est  cependant  certain 

•MfQe  iouCeweiélé  civile  ou  -commerciale  est  un  corps 

mor<al. 
508.  La  communauté  a  aussi  ce  caractère. 
309.  Ofaiediec)  de'MM.Gtiaffipioniéreet  Rigaud. 
510.  Il  faut  concilier,  dans  la  société  conjugale ,  le  droit  de 

la  femme  avec  le  droit  du  mari.  Bien  que  le  mari  ait 

u  a  Hlr«it  suprême  «ur  la  communauté,  il  n'y  en  a  pas 

moins  société. 
Ui.  Suite. 

312.  Preuves  que  la  communauté  forme  un  corps  moral* 
3i3.  Suite. 

514.  Suite.  Citation  de  Lebrun. 
/315.  Suite. 

316.  Suite. 

317.  Argument  emprunté  à  la  matière  des  récompenses,  où 

sans  cesse  on  distingue  la  communauté  de  la  personne 
'  des  époux. 
518.  Suite. 

è 

319.  Afgument  tiré  des  articles  4410  et  1478. 

Suite.  Renvoi  à  d'autres  aperçus. 
330.  Autre  preuve. 

321.  Conclusion. 

322.  Du  commencement  de 'la  communauté  légale  ou  con- 

ventionnelle. 
Ancien  droit.  Difficultés  dont  il  était  compliqué. 
La  communauté  ne  devrait-elle  pas  commencer  au 
jour  du  contrat  de  mariage.  —  Raisons  en  faveur  de 
ce  système. 
3K.  Réponse  à  ces  raiso/is ,  et  preuve  que  la  conmmnautè 
conventionnelle  ne  doit  commencer  qu*à  partir  de  la 
cétébration  du  mariage. 
524.  Suite. 
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325.  La  communauté  légale  ne  doit  également  commencer 
qu*à  partir  de  la  célébration. 

526.  Des  coutumes  qui  voulaient  que  la  communauté  légale 
ne  commençât  qu'au  coucher.  Réformes  qu'elles  su- 
birent 

327.  Des  coutumes  qui  faisaient  dépendi*e  la  communauté 

légale,  de  la  communauté  d'babitation  pendant  Van  et 
jour. 

328.  Suite.  Ces  coutumes  dominaient  dans  une  grande  partie 

de  la  France. 

329.  Entre  tous  les  systèmes,  le  Code  civil  a  donné  la  pré- 

férence à  la  coutume  de  Paris ,  qui  fait  partir  la  com- 
munauté de  la  date  de  la  célébration. 

330.  Le  contrat  de  mariage  ne  saurait  changer  ce  point  de 

départ. 

331.  A  plus  forte  raison  ne  peut-on  pas  faire  dépendre  la 

communauté  d*une  condition  potestative. 

332.  On  ne  peut  pas  la  faire  dépendre  d'une  condition  ca- 

suelle. 

335.  Quelques  auteurs  auraient  voulu  que  le  point  initial  de 
la  communauté»  au  lieu  d'être  au  jour  du  mariage, 
fût  à  la  dissolution  de  Tunion  conjugale,  et  qu'elle  oe 
s'ouvrit  qu'à  ce  moment. 

534.  Réponse  à  ce  système ,  longuement  développé  par 
H.  TouUier. 

335.  Le  mariage  ne  donne  naissance  à  la  communauté  qo 'au- 
tant qu'il  est  valable. 

356.  Quid  s'il  y  a  mariage  nul. 

Du  cas  où  il  y  a  bonne  foi. 

557.  Du  cas  où  il  n'y  a  pas  bonne  foi. 

COMMENTAIRE. 

300.  La  communauté  conjugale  a  été  organisé^ 
par  le  Code  civil  sur  des  bases  ralioni^elles,  à  la 
suite  d'une  longue  expérience  et  avec  une  savante 
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pondération  des  droits  respectifs  des  époux.  Ce  sys- 
tème de  communauté»  ainsi  formulé  et  décrit  par  le 
législateur»  est  celui  que  Ton  appelle  ordinairement 
da  nom  de  communauté  légale,  par  la  raison  que  les 
eombinaisons  en  sont  tracées  d[avance  par  la  loi. 
La  loi  ne  s*est  pas  plu  à  rechercher  des  combinai- 
sons nouvelles,  et  à  les  imposer  aux  populations 
eomme  le  fruit  d'une  savante  découverte  ;  elle  a 
étudié  au  contraire  les  habitudes  populaires,  et  elle 
a  fait  modestement  passer  dans  le  texte  légaU  les 
idées,  les  formes,  les  pratiques  d'association  pré- 
férées par  la  coutume  des  familles.  Jamais  loi  n'a 
mieux  mérité  la  définition  de  Montesquieu  :  La  loi 
est  Vexpression  de  la  volonté  générale.  C'est,  en  effet, 
Tusage  libre  et  spontané  des  anciennes  provinces 
coatnmières  qui  a  fait  et  organisé,   dans  son  en- 
semble autant  que  dans  ses  détails ,  le  régime  de  la 
commanauté.  Cette  charte  domestique  n'est  donc 
pas  une  charte  octroyée  :  elle  est  sortie  du  sein 
même  de  la  famille  et  de  son  mouvement  naturel. 
Est-ce  à  dire  que  la  volonté  des  parties  qui,  en 
préférant  ce  régime  à  tout  autre,  a  fait  un  acte  écla- 
^nt  de  spontanéité,  ne  doit  être  compté  pour  rien 
dansée  choix?  nullement.  De  deux  choses  l'une  : 
ou  les  époux  se  sont  mariés  sans  faire  de  contrat, 
ou  en  faisant  un  contrat,  ils  ont  déclaré  se  sou- 
aetlre  à  la  communauté  légale  ;  dans  l'un  et  l'autre 
cas,  celte  communauté  légale  ne  régit  leur  mariage 
que  par  une  adhésion  de  leur  volonté  à  la  volonté 
de  la  loi.  S'il  n'y  a  pas  eu  de  contrat,  la  communauté 
légale  peut  prendre  le  titre  de  communauté  con- 
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venii&nmlle  tacite,  que  quelques*  auteurs  lui  don- 
naient jadis  (1).  S'il  y  en  a  un,  on  peut  dire,  aa^ 
jourd'bui  comme  autrefoie»  que  la^ communauté  est 
convenlionnelio  et  expresse  (2).  Mais  comme  la  con- 
vention se  réfère  entièremofil  à  la  loi,  il  esld^usage 
de  rappeler  plus  simplement,  communauté  }égale(3); 
car  Torganisation  du^  régime  esl  dans  la  loi»  et  non 
dans  la  convention  qui  s*en  esl  rapportée  à  la  loi. 

* 

301.  Un  antenr  dont  les  opinions  sont  presque 
toujours  sages- et  mesurées*,  M.  le  professeur  Odier, 
a  cherché  à  tirer  parti  du  texte  de  l'art.  i400  pour 
justifier  une  thèse'  jadis  réfutée  par  DumouVff  ei 
par  Pothier,  à  savoir,  que  la  communauté  légale 
repose  sur  la  seule  force-de  la  loi  ;  et  nullement  sar 
une  convention  prénimée  des  parties  (4).  Nous  n'a- 
vons pas  rintention  de  revenir  sur  los  développe- 
ments  auxquels  niais  nous  sommes  livré  ci^^des* 
sus (5)  pour  conserver  à  ropinion*  de  Dumoulin  et  de 
Pothier'  Tautorité  dont  il  nous  semrM^  que  la  juris- 
prudence moderne  ne  saurait  s'écarter.  Noos  ne  ie« 
rappelons  ici  que 'dans  le  but  de  moiitf^r  combien 
est  fragile  l'argument  que  l'art.  14«0' offre  à  la 
thèse  de  M;  Odier.  Que  veut  dire  Tart.  1400  quao* 


1.1^1        .  A^  ...  ^  .  .      ^  ^      ^      .  .  . 


(i)  Le  Nouveau  Danizart,  v* Cmnimtma»M4Ê*iens,  §  li  d* *^ 
(2i)  Pothier,  Communauté^  ari.  prélim.,  n"*  9. 

(3)  Art.  1400,  et  la  rubrique. 

(4)  N*37. 

(5)  N"20.  21,22etsuiv. 
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il  range  ^ans'la  eommuaaiité  légale,  et  celle  qui 'ré-' 
salle  d^un  oeDtrat  dans*  lequel  on  déclare  adopter  le 
régime -de  la  loi,  et  celle  que  les  épomiont  entendu^ 
fonner*  en- adoptant  4aaiteinent  le  régime -légal?  Il  ne 
leot'dyre'  rien. autre> chose,  sinon «qiielaconmiunauté' 
s'explique*  par  les -règles posées  aux  six  seetions  sui* 
^ttlesi-  Mais  iloe  signifie  pas  que  la  voloaté  n'iost 
|Msla  base'premiéie  du4régHne'awtrinisnial;  car^i 
Tart.  1400  appelle  communauté  légale  celle  qui  régit 
le  mariage  des^épeux»<  alors  qu'ils  ont  fattexprdiBSé* 
msni'Un  -contrat  peur  déclarer  qu'ils  entendent  se*- 
mwet  eous  le  régime  légal,  combien  sera  plusdé^ 
cime4a  iralèur  de  cette  même  dénomination  quatnd^ 
elles'ep|riiquera<au  cason  il  n'y  a  pas  de  contrat  ?  Le 
défMft  de  central  n'empêche  pas  une  voioirtéj  taoite. 
M»«<x»ilffie  cette  volonlé  tacite  se  réunit  à  la' vo' 
loBW4e4ar  loî».on  appeUe  le  régiftie^qut  en  est  issu: 
coflimaifaQté  '  légale  ç  et  cela  a:vecd^au(ant'phi8ide< 
raiiotf  qu'oD  deâne  le -même  nom  au*  cas  j  bien»au- 
tTetftoal  marqué  au  coîn  de  la  coa?eiitiMi  on  un 
paolft'pssîiif  .esli>¥eiia«dédarerr  que  leirégime  légalt 
seia  tesiui  •  dea  époux. 

Ea^fékamé,  le  Gode  civil  appelle  plus^spéeiale'» 
msBlv  '  eomminaaté  cottventîenaelle;  celle  qui  dé' 
roge^à^laooaMBuaauté  légale  par  ane  de^wtl  disposî^^ 
tioBs  qui  sont  abandonnées  à  la  liberté  des  parties. 
Quand  les  parties  n'ont  fait  que  se  ranger  au  système 
de  la  loi».la  communauté  prend  de  préftrencevV'd'a^^ 
prés  l'art.  1400,  la  dénomination  de  comMufliBlulé' 
iégJltf;  eite  la  preird  à  ^ur  forte 'rsrîiioll 'quand  le» 
parties  s'en  sont  référées  'taicitëmeût  au  régime  de 
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la  loi.  Mais  cette  déoomination  de  régime  légal 
n'empêche  pas  que  la  communauté  ne  tire  de  la  vo- 
lonté des  époux  sa  principale  racine.  La  commu- 
nauté légale  implique  toujours  une  convention  tacite 
dont  on  pe  saurait  nier  l'existence.  Nous  verrons 
plus  bas  que  Tart.  1496  est  basé  sur  celte  idée  (1). 
En  voilà  assez  sur  ce  point  ;  nous  craindrions  de 
nous  appesantir  sur  des  questions  de  mots. 

302.  La  communauté  est  une  société  d'intérêts 
formée  entre  l'homme  et  la  femme  (2)  ;  elle  peut 
rentrer,  à  quelques  égards,  dans  la  définition 
que  l'art.  1832  donne  du  contrat  de  société.  Sans 
doute ,  quand  les  époux  mettent  en  commun  leurs 
apports,  soit  pécuniaires  «  soit  industriels,  le  but 
primitif  et  essentiel  de  celte  union  est  moins  de  faire 
des  bénéfices  et  de  les  partager,  que  de  supporter 
les  charges  du  mariage.  Ce  serait  méconnaître  le 
caractère  sacré  du  mariage,  que  de  placer  à  sa  base 
l'intérêt  et  le  profil;  c'est  l'amitié  et  Tesprit  de  &« 
mille  qui  sont  les  premiers  mobiles  du  mariage  (3). 
Cependant  l'idée  de  bénéfices  à  faire  n'est  pas  tout  i 
fait  étrangère  à  l'association  des  époux  ;  ils  ont  l'espé- 
rance d'un  progrès  qui  s'obtiendra  p  ar  leur  écono- 
mie ,  leur  bonne  conduite  et  leurs  communs  efforts. 


(1)  Infrà,  D«  2212. 

(2)  Art.  1525  C.  civ. 

(3)  Mon  comm.  de  la  Société,  1. 1,  n*  3i.  et  aussi  n!  1. 

JeciteLouet.t.  2,  p.  582, 
Et  suprà^  n*  6  et  suiv. 
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Cest  cette  espérance  qui  donne  à  la  communauté 
tant  d'avantages  sur  les  autres  régimes  ;  car  elle 
éveille  Tactivité  des  deux  époux;  elle  stimule  leur  sol- 
licitude ;  elle  fait  naître  de  Teffort  une  progression 
dans  le  bien-être.  C'est  tirer  un  bon  parti  du  c^té 
iotéreasé  de  l'association  conjugale.  Sous  ce  rapport, 
donc,  elle  se  rapproche,  sinon  en  premier  ordre,  du 
moins  par  des  rapports  secondaires  ,  du  contrat  de 
société. 

303.  Mais  cette  société  n'est  pas  entièrement  gou- 
vernée par  les  régies  ordinaires  des  sociétés  du  droit 
commun  ;  la  nécessité  de  rendre  les  contrats  de  ma- 
riage libres  et  faciles  a  permis  de  s^écarter,  dans  ce 
but  d'utilité  publique ,  de  quelques  principes  aux- 
quels les  sociétés  sont  soumises  (1  ).  Quelquefois  aussi 
la  crainte  des  fraudes  a  fait  introduire  dans  la  com- 
munauté des  exceptions  à  ce  qui  se  pratique  dans  les 
sociétés  civiles  :  lémoin  l'art.  1521  du  Gode  civil  (2). 
B'un  autre  côté ,  dans  l'association  conjugale ,  il  y 
a  un  chef  donné  par  la  nature,  et  qui  tient  de  son 
sexe  et  de  son  autorité  native,  des  pouvoirs  auxquels 
oe  peuvent  se  comparer  les  pouvoirs  du  gérant  d'une 
société    ordinaire.    Mais,    par  contre,   pour   ne 
pas  subjuguer  la  femme  sous  une  puissance  tyran* 
Inique  »  il  a  fallu  lui  donner  certains  privilèges  qui 


(1)  V.  art  1837  et  1526. 

(2)/a/rà,n- 2147  et  2148. 

Mon  comm.  de  la  Sociéié,  t.  2,  n""  634. 
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sontânoompatibles  avec  le^  règles  des  sociétés  ordi* 
nairès ,  par  exMuple  :  le-  privilège  de  reaancerà  la 
commiiDaiité.  Eafib  >  on  verra  bienkèt' que  la^ootn* 
munaïUè  n'a  pasune  existeace  dont  le  commetiee* 
ment  et  la  fin  soient  laissés  à  la  volonté  des  parties^  • 
ainsi  que  cela  peut  lavoir  lieu  danfs  les  soeiélàs-of« 
dinaires:  elle  ne  prat  commencer  qu'avec  le  ^ma^^ 
riage',  elle  ne  peut  finir  qu'avec  luiisi^ce  n'est  dans 
le  cas  de  séparation  judiciaire. 

En  un  mot ,  au  milieu  de  beaucoup  de  principes 
communs  »  la  société  conjugale  €t  les-  autres  80cié(éi 
se  distinguent  par  des  diversités  qui  font  de  la  prs* 
mière  une  sociélé^^tii  generis.  Elle  est  une  socistd 
spéciale  à  cause  de  son  but»  <  qui  est  avant  tout  de 
fonder  une  famillapar  raffeelâonv  et  de  la  «ootonir  ; 
elle  est  aussi»  une  société  spéciale  à  raison  deaconsè- 
quenoes  quiidécoulent.de  celte  cauae»* toute. partie»^ 
Hère  au  contrat  de. mariage  (1)^ 

304.  G'ésti'paroetqtfeia«eeiél6conjiigale^'eMioDS 
société  tui  ftMm^  qu!iltesiadnis6n»jttnspfQdaoM 
que^Fairt;  1885  «du  <  Code  dviline  lui  est  <paiaaffplî« 
cables;  de  ^tcAle  isorte  que  rielii  n'enpèahe  iqvei  les 
dis{iasilfMs  do't4»iiitralr4de«matiage;»<o<ivw§e  dd'la 
plunemièterUbiifté»  nlaecMrdtifliàiUùniKdeevaBJéMrts 
lestafvanti^g^âelaieottMniiiavlèjtsartB  qttKl  oottredea^ 
chances  de  perte  (2). 


i» 


I. 


(1)  V.  l'art.  i379. 

(2)  M.  Rodière  et  Ponlv.t.!,  n«.2974 


ET  DES  DROITS  DBS  ÉPOUX.  ART.  1399-1400.       3GS 

Par  Monple  : 

Ua  oontrdt  de  mariage  peut  stipuler  que,  fau4e 
d'inventaire,  les  héritiers  du  prémourant  auront  la 
faculté  de  continuer  la  communauté  jusqu'au  décès 
du  dernier  mourant,  et  cependant  leur  réserver  le 
droit  d'user,  en  vertu  du  droit  commun,  de  la  fa- 
culté do  renoncer  à  cette  continuation  de  comnra-» 
Dauté ,  et  de  préférer  la  communauté  telle  qu'elle 
eiistait  au  moment  du  décès  du  {Hémourant.  Par  là, 
les  héritiers  ont  un-  droit  d'option  en  vertu  duquel 
ils  peuvent  préférer  la  communauté  continuée,  si 
elle  leur  est  avantageuse ,  ou  en  répudier  les  char- 
ges si  elle  est  onéreuse,  et  s'en  tenir  à  la  commu- 
nauté légale.  Il  leur  est  loisiMe  de  demander  la  part 
de  leur  auteur,  sans  qu'on  puisse  leur  opposer  que 
celte  faculté  d'option  laisse  subsister  une  inégalité 
de  position  entre  eux  et  l'autre  épowt,  inégalité 
contraire  à  toute  société  bien  ordonnée.  La. société 
conjugale  repose  sur  de6  idées  différentes ,  et  les 
règ\es  de  l'article  1855  ne  la  gouvernent  pas  (1).  Le 
partage  des  bénéfices  n'en  est  pas  l'essence  ;  il  faat 
voir,  avant  tout ,  l'affection  des  époux ,  et  leur  vo-^ 
loDié  d'arriver,  par  des  accommodements  libres  et 
faciles,  à  ibnder  une  famille. 

SOS.  Voici  une  autre  dilTérence.  Dans  les  sociétés 
ordinaires,  un  associé  n'oblige  la  société  qu'autant 


^.»«^ 


(I)  Cass.  17  février  18*29  (Dalioz,  29, 1, 190  et  Ul). 
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qu'il  s^est  obligé  lui-même,  nomine  sociali.  Le  titre 
d'associé  n'est  pas  un  titre  universel.  En  dehors 
de  la  société  dont  il  fait  partie,  un  des  associés  a 
une  foule  d'affaires  qu'il  gère  en  son  propre  et 
privé  nom  (Ij.  La  société  est  étrangère  ace  que 
l'associé  a  fait  en  son  propre  et  privé  nom.  Les  tiers 
qui  ont  suivi  sa  foi,  et  non  la  foi  de  la  société  dont 
le  nom  n'a  pas  été  prononcé,  n*ont  action  que  contre 
lui  seul.  Ils  n'ont  la  société  pour  obligée  que  lorsque 
Tassocié,  ayant  un  pouvoir  suffisant,  a  engagé  la  foi 
sociale  et  contracté  sous  le  nom  même  de  la  so- 
ciété  (2). 

Tels  sont  les  principes  du  droit  commun.  Ils  sont 
justes  et  équitables  ;  ils  protègent  les  sociétés  contre 
des  abus  redoutables,  et  préviennent  la  confusion 
des  intérêts  les  plus  distincts.  Sans  cette  séparation 
établie  entre  les  affaires  sociales  et  les  affaires  pri- 
vées des  associés,  il  n'y  aurait  pas  de  société  qui  pût 
conserver  la  liberté  de  ses  allures,  la  sûreté  de  ses 
mouvements. 

Dans  la  communauté  conjugale ,  il  en  est  autre- 
ment. Le  mari ,  chef  du  ménage  et  de  la  société 
conjugale,  oblige  la  communauté  envers  les  tiers 
pour  toutes  les  dettes  quelconques,  même  pour  celles 
qui  sont  le  plus  étrangères  à  l'intérêt  commun  des 
épou.x,  même  par  ses  délits  (3).  Nous  insisterons 


(1)  Mon  comm.  de  la  Sociéli,  t.  2,  n«  772. 

(2)  Id.,  tf  80,\ 

(3)  Infri,  art.  1409. 
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plus  tard  sur  cette  vérité  (1)  :  il  nous  suffira  de  dire 
ici  que  le  mari  étant  chef  de  la  communauté,  et  sa 
qualité  étant  inséparable  de  sa  personne  et  de  ses 
actes,  il  est  impossible  qu*il  n'agisse  pas  comme 
chef  de  cette  communauté,  dont  il  est  la  personni- 
fication constante.  Dès  lors,  la  communauté  est  sans 
cesse  obligée  par  les  actes  qui  émanent  de  lui. 

306.  C'est  ici  le  moment  d'examiner  si  la  com- 
munauté forme  un  corps  moral,  de  même  que  les 
autres  sociétés  civiles  et  commerciales  admises  par 
le  droit  commun. 

M.  Toullier  soutient  avec  force  la  négative  (2).  Eri- 
ger la  communauté  conjugale  en  personne  morale, 
placée  entre  les  deux  époux,  ayant  des  droits  distincts, 
c*est,  suivant  cet  auteur,  confondre  toutes  les  notions 
de  jurisprudence  ;  c'est  consacrer  les  résultats  les  plus 
absurdes,  et,  par  exemple,  faire  déchoir  le  mari  de  sa 
qualité  éminente  de  propriétaire  de  ses  propres^  pour 
en  faire  un  administrateur  de  ces  mêmes  propres  dans 
rintérêtde  la  communauté,  propriétaire  de  la  jouis- 
sance ;  c'est  affaiblir,  ou,  pour  mieux  dire,  c'est  effacer 
celte  vérité  admise  de  tout  temps,  savoir,  que  le  mari 
est  seigneur  et  maître  de  la  communauté.  Gomment 
serait-il  possible  dés  lors  qu'il  ne  fût  que  le  simple  ad- 
ministrateur de  cette  communauté,  seule  propriétaire 


(1)  Infrà,  n-  718  et  720. 
(3)  Tome  1,  n«  82. 
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de  tout?  Kationnellement»  cette  thèse  n'est  pas  sou- 
tenable;  de  plus,  elle  ne  s'appuie  sur  aucun  texte; 
«lie  est  nouvelle,  et  Ton  doit  repousser  Terreur  de 
MM.  Delvincourt  (1).  I^eguçvel  (2)  et  Proudhon  (5), 
qui  l'ont  enseignée  (4). 


307..  Nous  allons  examiner  le  mérite  de  ces  ob- 
servations de  M.  TouUier.  Mais  avant  tout,  nous 
voulons  faire  remarquer  une  grave  inadvertance  ie 
M.  Toullier,  qui  va  jusqu'à  nier  que  les  sociétés  ci- 
viles et  commerciales  ordinaires  forment  un  être 
moral,  une  tierce  personne  placée  entre  les  associés. 
On  ne  peut  expliquer  que  par  la  décadence  d'un  es- 
prit jadis  éminent,  l'oubli  d'une  vérité  si  universel- 
lement admise  en  jurisprudence,  savoir,  que  la  for- 
mation d'une  société  érige  en  même  temps  un  être 
moral  qui  se  distingue  des  associés.  Alitui  est  corfui 
unius  sodelaiiss  et  aliud  est  quilibet  socius  ipsim  ^ 
ctetatis  (5).  Telle  est  la  règle  universellement  admise 
depuis  les  lois  romaines  jusqu'à  nos  jours.  Dans 
les  sociétés  ordinaires,  il  est  de  principe  que  la  so- 
ciété constituée  est  un  être  fictif,  qui  a  son  exisfeoce 
propre,  et  dont  les  droits  ne  se  confondent  pas  a^ec 
les  droits  des  associés.  J'ai  exposé  ce  point  dans  mon 


(1)  T.  1,  p.  528. 

(2)  Dissert  sur  l'art.  585  C.  ci?.»  p.  19  et  20. 

(3)  Usufruit,  t.  i,n*279. 

(4)  Junge  M.  Duranton,  t  i4,  n<>  96. 

(5)  Scaccia»  S  i  i  quoist.  1 ,  n*  450. 
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S^eiilé  (1  )  ;  il  me  parait  incontesté 
aujourd'hui  daas  la  jurisprudence. 

308.  Ceci  admis,  vient  maintenant  l'autre  ques- 
tion :  la  eommunaulé  conjugale  doit*elle  élre  assi- 
milée sous  ce  rapport  aux  sociétés  civiles?  On  vient 
devoir  que  railQrmative  compte  pour  ses  défenseurs 
de  graves  autorités. 

•300.  Mais,  d'un- autre  c4té>  MM.  Ghampioniére  et 
Rigaud  enseignent  que  la  communauté  conjugale  ;ne 
suppose  pas,  comme  les  autres  sociétés,  Texistence 
d'un. être  moral  qui  se  place  entre  les  associés  ^et 
possède  les  (dioses  communes  (2);  la  raison 
qu'ils  en  donnent,  tout  le  monde  le  pressent,  c'est 
que,  durant  le  mariage,  le  mari  seul  est  propriétaire 
do  tout:  ce  que  la  loi  qualifie  bien  de  communauté 
dans  la  prévision  d'une  conMnuoaoté  future.  C'est 
^anssi  le  sentiment  très-traaché  de  M.  Zacharîae(3) 
«vdeMM.  Rodière  et  Pont  (4). 

3ii)«  La  dèfficultéen»  cette  matière  lient  à  la  nature 
«xeopiaouBolle.  des  :  adroits,  du  mari  sur  la  oommu- 
Hanté.  S'il  était  vnai  ^ue  leaaari  fûtiseigneur  et 
:SBgitre:de'la'CoaM»iinauté  dans.le  sens  absolu  des 


fw    I    il       -  -.  I : —      -■  t  "  '  t  ■■  {   I  li     'l'i    »  iwmi   'tf       m  i<w 


(1)  Tone  1 ,  n»*^,  59r60  et  saiv. 

(2)  Tratté  i%t  droits  d^enregisiremenit  t.  4,  n'  2835. 

(3)  Tome  3,  p.  407,  $  $05.  et  «aie  1. 

(4)  Tome  1,  nft996. 
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mots,  il  serait,  en  effets  fort  difBcile  de  voir  dans  la 
communauté  cet  être  moral  qui  apparaît  dans  les 
sociétés  ordinaires.  Mais  nous  enseignerons  plus 
tard  (i),  que  la  maîtrise  du  mari  se  concilie  avec  le 
droit  de  la  femme*  droit  inerte  sans  doute  tant  que 
dure  le  mariage,  mais  qui  cependant  tempère  par  sa 
coexistence  le  droit  du  mari»  et  montre  deux  intérêts 
collectifs,  et  non  pas  un  intérêt  unique. 

311.  Ce  n*est  donc  pas  avec  des  idées  absolues 
qu'il  faut  aborder  notre  question,  de  même  que 
toutes  celles  qui  se  rattachent  à  celte  dif&cUe  con- 
ciliation de  l'existence  d'une  soqiété  et  du  droit 
suprême  du  mari.  Toutes  les  fois  que  la  commu- 
nauté se  montre  comme  société,  elle  a,  à  notre  avis, 
tous  les  caractères  de  cet  être  collectif  que  Ton 
trouve  dans  les  sociétés  ordinaires;  mais  lorsque  le 
côté  social  s'efface  pour  laisser  dominer  le  pouvoir 
.  du  mari,  il  n'est  plus  besoin  de  recbercher  l'exis- 
tence de  Têtre  moral  ;  on  n'a  pas  d'intérêt  à  le  mettre 
en  lumière. 

On  le  sait  :  la  personne  abstraite  sous  la  forme  de 
laquelle  apparaît  la  société,  n'est  qu'une  fiction  du 
droit  civil  ;  et  cette  fiction  n'a  été  introduite  par 
l'ingénieuse  sagacité  des  jurisconsultes,  que  pour 
faire  mieux  discerner  les  droits  de  chacun  quand 
ils  sont  opposés  ou  mélangés  (2).  Or,  les  fictions 


(1)  Sur  Fart.  1421 ,  n-  854  et  suiv. 

(2)  Mon  comm.  delà  Société,  1. 1,  n*  70. 
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ne  doivent  jamais  être  étendues  hors  de  leur  limite 
nécessaire.  Lors  même  que  l'on  est  en  présence  d'une 
société  ordinaire,  iiy  ades  cas  où  la  ficlion  dontil  s'agit, 
fait  place  à  la  vérité,  et  où  chaque  associé  se  montre 
comme  copropriétaire  vrai  (i).  Il  en  est  de  même, 
à  plus  forte  raison,  dans  la  communauté  conjugale, 
où  Tun  des  époux  a  si  souvent  le  rôle  de  maître  et 
seigneur,  et  où  il  agit  souverainement.  Il  suit  de  là 
que  la  personne  fictive  pourra  se  montrer  plus  rare-- 
ment  dans  la  communauté,  que  dans  les  autres  so- 
ciétés. Ainsi  l'exige  son  organisation  exceptionnelle  ; 
mais  je  ne  voudrais  pas  dire  avec  MM.  TouUier,  Za- 
chariae,  Ghampionière  et  Pont  que  la  personne  méta- 
physique n'existe  jamais  dans  la  communauté.  Je 
vois  plusieurs  cas  où,  pour  prévenir  la  confusion,  il 
est  bon  de  la  faire  ressortir  (2). 

512.  C'est  pourquoi  un  arrêt  de  la  Cour  de  cas- 
sation du  29  novembre  1827  conduit  à  l'idée  du 
corps  moral  (3)  :  il  décide  que  lorsque  le  mari  et  la 
femme  s'obligent  solidairement  avec  un  autre  codé- 
biteur vis-à-vis  d'un  tiers,  ce  n'est  pas  le  mari  et  la 
femme  qui  sont  débiteurs  pour  leur  part  et  portion 
de  cette  obligation  ;  la  dette  est  celle  de  la  commu- 
naaté  dont  le  mari  est  le  chef;  la  femme  n'est  que 
caution. 


(1)  Mon  comm.  delà  Société,  t.  1,  n'^TO. 

(2)  Infrà,  n»  6i4. 
(5)  Dalloz,  28,i,  37. 

I.  'M 
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L'idce  du  corps  moral  se  trouve  aussi  dans  beau- 
coup d'arrêts,  notamment  dans  un  arrêt  de  Rouen  du 
Hmars  1846  (1). 

313.  Pour  fortifier  cette  proposition,  on  peut 
ajouter  que  quand  quelque  chose  appartient  à  une 
communauté  du  chef  d'un  des  conjoints,  par  exemple, 
une  succession  mobilière,  le  droit  de  la  communauté 
est  tellenient  distinct,  qu'il  est  au-dessus  de  tout 
ol)stacle  Ae  compensation  qui  pourrait  venir  du  chef 
dii  conjoint  ;  ou  que  du  moins,  si  la  compensation  a 
lieu,  le  conjoint  en  doit  la  récompense  à  la  commu- 
nauté (2). 

3i4.  C'est  ce  quifaildiréà  Lebrun  (S):  «  iamais 
»  l'intérêt  particulier  du  conjoint  rie  fait  brèche  à 
»  un  juste  intérêt  de  la  communauté,  comme  jamais 
»  l.'inlèrêl  de  la  cômmiinaiité  ne  prévaut  à  un  droit 
»  légitime  d'un  des  conjoints.  » 

ti^.  t)e  plus,  la  communauté  est  si  bien  une 
tierce  personne,  qu'elle  apparaît  comme  undéposi- 
tàire^pOur  rendre  ce  qii^ellé  a  reçu  en  vertu  del'aclioQ 
en  reprisé  qui  s*exercë  contre  elle  a  la  dissolution  [4). 


!>«»''*<•- 


(i)  Devill.,46,  2,  504. 

(2)  Lebrun,  liv. 4»  chap.  5,  disi,  i,  ir  67,  p.  94 

(3)  Loc.  cU,,  11°  66. 

(4)  W. ,  n*  07. 
/n/rà.  no  1612. 
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Elle  peut  être  débitrice  envers  la  femme  ou  envers 
le  mari  ;  elle  peut  être  créancière  de  Tun  cl  de 
Taulre. 

316.  La  communauté  se  dessine  encore  comme 
tierce  personne  dans  la  situation  que  voici  :  le  mari  et  la 
femme»  conjointement  avec  un  étranger,  contractent 
une  dette  envers  un  créancier.  Groil-on  que  Tobliga- 
lion  sera  tripartite»  qu'il  y  aura  un  tiers  pour  le  mari, 
un  tier^  pour  là  femme,  un  tiers  pour  Tétranger?  non, 
la  côi)imtlhautë  doit  la  moitié  et  l'étranger  doit  la 
nfièitié.  Le  mari  et  la  femme  réunis  dans  une  même 
personnification  ne  valent  que  pour  une  part.  Cmi- 
juHIcti  unius  persofKB  poleslale  funguntUr  (1  ) . 

517.  La  communauté  ne  se  montre  pas  moins 
comme  tierce  personne  dans  toute  la  matière  des  ré- 
compenses, où  tantôt  ce  sont  les  époux  qui  sont  débi- 
teurs personnels  envers  la  communauté  (2),  tantôt 
c'est  In  communauté  qui  est  débitrice  envers  les 
époux  (3). 

^18.  C^esl  pourquoi  on    a  décidé  qu^avant  les 


(1)  L.  U,ï).,Delega$.A\ 
Lebrun,  p.  216,  n*  16.         • 

Infrà,  surTart.  1487,  et  Tarrêl  de  Cass.  cité. 

(2)  Art.  1457. 
fnfrà,  n*  1612. 

(3)  Art.  1433. 
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comptes  et  le  partage,  les  héritiers  du  mari  n'ont  pas 
le  droit  de  poursuivre  les  tiers  détenteurs  des  ac- 
quêts; la  communauté,  tierce  personne»  a  seule  ce 
droit.  On  s'exposerait  à  adjuger  aux  héritiers  du 
mari  une  chose  que  peut-être  les  comptes  ou  les  pré- 
lèvements absorberont  (1).  Il  n*y  a  que  la  commu- 
nauté, personne  distincte,  être  moral,  qui  puisse 
agir  en  revendication. 

Si  9.  H  faut  encore  distinguer  les  époux  de  la  com- 
munauté, 1*  dans  Tarticle  1478,  où  Ton  voitlesépoux 
créanciers  personnels  l'un  de  Tautre,  abstraction  faite 
de  la  communauté  ;  2°  dans  l'article  14i0,  où  la  com- 
munauté envisagée  comme  tierce  personne,  n^est  pas 
liée  par  les  engagements  de  la  femme  qui  n'ont  pas 
date  certaine  avant  le  mariage  (2).  On  pourra  consul- 
ter aussi  ce  que  nous  disons  infrà,  n**  781,  d'une  hy- 
pothèse où  la  communauté  joue  le  rôle  d'un  tiers. 
Enfin,  nous  montrons  nuxn''*  1046, 1794etl612,que 
le  système  de  liquidation  de  la  communauté  adopté 
par  le  Gode  civil,  repose  sur  l'idée  du  corps  moral. 

320.  La  communauté  forme  si  bien  un  corps  dis- 
tinct, que  les  créanciers  personnels  de  la  femme  sont 
primés  par  les  créanciers  de  la  communauté,  sur  les 
effets  de  la  communauté,  de  telle  sorte  que  si  les  ré- 


(1)  Dijon,  fi  fcviier  183C  el  9  février  1844  (Drvill..  44,  2, 

121). 

(2)  /n/)à,n-7G4  ol  771. 
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compenses  dues  à  la  communauté  absorbent  tout 
l'actif,  les  créanciers  personnels  de  la  femme  n'ont 
rien  à  prétendre  dans  cet  actif.  C'est  ce  qui  a  été 
jugé  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  24  janvier 
1837  (1).  Une  femme  Lordon  était  débitrice  d'un 
sieur  Loustau.  A  la  dissolution  de  la  communauté, 
celui-ci  crut  pouvoir  faire  saisir-arrêter  une  créan- 
ce dépendante  de  la  communauté,  pour  la  part  qu'y 
avait  sa  débitrice.  Mais  il  fut  décidé  que  Loustau  ne 
pouvait  avoir  de  droits  qu'autant  que  les  dettes  de  la 
communauté  auraient  été  liquidées,  et  qu'après  cette 
liq^uidation ,  la  créance  entrerait  pour  tout  ou  pour 
moitié  dans  le  lot  de  la  veuve.  Or,  un  partage  de 
bonne  foi  avait  fait  cette  liquidation  et  avait  établi 
que  les  créances  de  la  communauté  absorbaient  l'ac- 
tif, et  qu'il  ne  revenait  rien  à  la  dame  Lordon.  Le 
sieur  Loustau  fut  donc  repoussé  dans  son  action. 

321.  Tous  ces  exemples  prouvent  évidemment 
qu'on  ne  saurait,  sans  erreur,  écarter  de  la  commu- 
nauté la  présence  de  cet  être  métaphysique  dis- 
tinct, qui  apparaît  dans  les  sociétés  ordinaires.  Vai- 
nement dit-on  que  la  communauté  se  personnifie 
dans  le  mari  seul;  que  tant  qu'elle  existe,  il  n'y  a  pas 
de  tierce  personne,  puisqu'elle  se  résume  dans  l'une 
des  deux  personnes  qui  la  composent;  qu'en  un 
aiot,  la  communauté  s'absorbe  dans  le  mari.  Je  ré- 


,1)  Devill.,  57,  1,  107. 

V.  infrà,  sur  l'art.  1176,  aff.  Lordon,  n-  1681. 
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|)onds  que  s'il  est  vrai  que  le  mari  soit  toujours  le  re- 
présenUint,  le  mobile,  Télément  actif  de  la  con^ 
munaulé  (à  peu  prés  comme  est  le  gérant  d'uqe 
société,  toute  différence  gardée  dans  détendue  des 
pouvoirs),  il  n'est  pas  vrai  qu'il  soit,  dans  tous  les 
cas  et  absolument,  la  communauté  même,  puisqu^il  a 
des  droits  distincts  d'elle^  puisqu'il  peut  être  son 
créancier,  ou  son  débiteur. 

Voici  donc  notre  dernier  mot  :  nous  ne  ferons  pps 
surgir  la  personne  morale  pour  l'opposer  au  mari 
dans  tous  les  cas  où  les  droits  du  mari  sont  prédomi- 
nants. Mais  toutes  les  fois  qu'il  faudra  distinguer  le 
mari  delà  commqnauté,  nous  considérerons  la  com- 
munauté comme  un  être  métaphysique  qui  viendra 
se  signaler  pour  mieux  mettre  en  évidence  des 
droits  et  des  intérêts  qu'il  est  important  de  ne  pas 
confondre. 

322.  Voyons  maintenant  quand  commence  la  com- 
munauté, soit  légale,  soit  conventionnelle. 

Le  point  initial  de  la  communauté  convention- 
nelle faisait,  dans  l'ancienne  jurisprudence,  Tobjet 
de  sérieuses  difficultés  (1).  Plusieurs  estimaient 
qu'elle  était  censée  en  vigueur  à  partir  du  contrat 
Les  fiançailles,  disaient-ils,  et  les  accords  matrimo- 
niaux sont,  dans  beaucoup  de  cas,  égalés  au  mariage 
lui-même.  Ulpien  voulait  que  \m  promeiio^  qui  ont 


■i)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  4,  n"*  2  et  8uiv, 
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trait  k  cet  important  contrat»  fussent  aussi  sacrées 
i]ue  le  contrat  lui-même  :  neque  înatrimonium,  neque 
spem  matrimonii  violare  permiltilur  (1). 

C'est  pourquoi  l'hypothèque  de  la  femme  date  du 
jpur  de  son  contrat  et  non  pas  (lu  jour  de  son  ma- 
riage (2).  Quelle  injustice  n'y  aurait-il  pas  à  ce  qu'un 
mari  qui  a  promis  communauté  à  sa  future,  pût, 
dans  l'intervalle  du  contrat  à  la  célébration,  conver- 
tir ^es  capitaux  en  immeubles  et  les  soustraire  à  la 
communauté  !  Ces  exemples  de  conversions  se  sont 
vus  dans  la  pratique,  et  la  jurisprudence  les  a  con- 
damnés'en  faisant  entrer  en  partage  les  acquêts 
ainsi  f^its  ep  fraude  de  la  communauté  (3).  Il  semble 
donc  que  le  vrai  point  de  départ  de  la  communauté 
conventionnelle,  ce  n'est  pas  la  célébration,  c'est  le 
contrat. 

Tels  étaient  les  raisonnements  spécieux  par  les- 
quels quelques  jurisconsultes  tentaient  de  rattacher 
le  principe  de  la  communauté  conventionnelle  au 
contrat  lui-même. 

323.  Mais  leur  opinion  n'a  jamais  été  domi- 
nante (4).  En  effet,  malgré  leurs  raisons,  il  est  plus 
logique  et  plus  sûr  de  donner  à  la  communauté  pour 


(1^  L*  13,  $  5,  p.,  A^leff'  Jult^deadulL 

(2)  Mon  comm.  des  nypoilmjues,  t.  2.  n"  579. 

(3)  Arrêt  du  15  octobre  1677. 

Vigier  sur  Angoumois,  art.  40,  n°  5. 
Infrà,  n*'  568  et  569. 
[h)  /«/rà,  n«*568ct569. 
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point  de  départ,  la  célébration  du  mariage.  Quelles 
sont  les  Ctiuses  de  la  communauté  ?  ce  sont  la  vie 
commune,  la  collaboration  commune,  rapplication 
aux  mêmes  travaux.  Tout  cela  ne  commence  qu'avec 
le  mariage  même,  .de  telle  sorte  qu'il  faut  reconnaî- 
tre que  le  contrat  porte  en  lui-même  le  principe  d'un 
délai ,  d'une  remise  jusqu'après  la  célébration.  Car 
il  n'est  pas  dans  l'intention  des  parties  de  cohabiter 
en  ménage  commun,  avant  le  mariag^e  célébré  (1). 

On  parle  des  inconvénients  de  ce  système»  des 
fraudes  auxquelles  il  ouvre  la  voie,  des  dangers  dont 
il  est  accompagné.  N'exagérons  rien  dans  une  ma- 
tière où  la  vraie  limite  est  si  nécessaire  à  garder.  Le 
dol  est  plus  difficile  à  pratiquer  qu'on  ne  pense,  dans 
les  circonstances  où  se  trouvent  les  époux.  L*œil  est 
ouvert  sur  eux  ;  ils  sont  observés  avec  une  curieuse 
surveillance,  et  leurs  moindres  actes  sont  Tobjet 
d'une  attention  particulière.  Si  l'un  d'eux  manque 
à  la  foi  promise  dans  l'intervalle  qui  précède  la  cé- 
lébration, la  peine  de  cette  mauvaise  action  n'est 
pas  difficile  à  trouver.  Il  est  temps  encore  de  rompre 
les  accords  ;  une  épreuve  salutaire  sera  venue  à  pro- 
pos pour  éclairer  l'autre  époux  sur  la  moralité  de 
celui  qui  lui  avait  fait  illusion.  Que  si  la  conversioo 
des  capitaux  en  immeubles  est  moins  un  calcul  frau- 
duleux qu'une  spéculation  avantageuse  commandée 
par  l'opportunité,  il  est  loisible  aux  parties  de 
rectifier  le  contrat  de  mariage.   Après  tout,  rien 


1;  Lebnin»  liv.  1,  chap.  4,  n"*  5  et  6. 
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ne  défend  de  ménager  à  la  communauté  future  un 
dédommagement  pour  le  préjudice  que  la  conver- 
sion lui  fait  éprouver.  Ce  n'est  pas  parce  qu'elle 
existe  déjà  que  ce  dédommagement  lui  est  dû  ;  c'est 
parce  que,  devant  exister  un  jour  sur  des  bases  ar- 
rêtées d'avance,  on  ne  saurait  en  changer  les  con- 
ditions (1). 

324.  Quant  au  motif  tiré  de  la  date  de  Thypo- 
théque,  il  ne  supporte  pas  l'attention.  L'hypothèque 
est  une  sûreté  donnée  à  la  femme  ;  rien  n'empêche 
qu*elle  ne  précède  la  communauté,  et  qu'elle  ne 
s'appesantisse  sur  la  chose  du  mari  avant  qu'il  n'ait 
rien  reçu  effectivement.  Un  débiteur  peut  donner 
par  anticipation,  des  gages  qui  devancent  l'obliga- 
tion à  terme  (2).  Mais  la  communauté,  c'estrà-dire 
la  collaboration  des  époux  ne  saurait  commencer 
avant  que  le  mariage  ne  les  ait  placés  à  côté  l'un  de 
l'autre  et  réunis  au  foyer  domestique.  Â  la  raison 
légale  vient  s'ajouter  une  raison  morale  de  retenue» 
de  décence  et  de  pudeur,  qui  ne  permet  pas  encore 
aux  époux  d'agir  comme  s'ils  étaient  communs. 

325.  Quant  à  la  communauté  légale,  il  n'est  pas 
nécessaire  de  chercher  des  raisons  différentes  pour 
en  faire  la  suite  naturelle  et  nécessaire  de  la  célé- 
bration.  Tel  était  le  droit  commun  consacré  par 


vlj  V.  art.  1404  et  n'«  568  et  569. 
{2y Lebrun jlcc.  cit.,  n*  13. 
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la  coutume  de  Paris  (1)  et  parla  coutume  d'Or- 
kuns  (2),  lesquelles  ont  toujours  passé  pour  les  plus 
sages  el  les  mieux  coordonnées  aux  progrès  de  la 
jurisprudence  (5). 

526.  Mais  d(ms  d^aulres  coutumes  moins  perfec- 
tionnées, on  ne  se  contentait  pas  de  la  célébration; 
on  exigeait  la  consommation  même  du  mariage,  et 
re  n'clait  q^'au  coucher  qpe  la  femme  acquérait 
communaulé  (4).  Delqurière  pepse  que  tel  fut  aussi 
lu  droit  suivi  dans  les  coutumes  mêipes  qui,  plus 
lard  et  lors  de  la  reformations  se  contentèrent  de 
1(1  célébration  nuptiale  (5)»  Cette  conjecture  n'est  pas 
invraisemblable;  elle  est  d^accord  avec  les  mœurs 
iinrbarcs  du  moyen  âge,  avec  ce  droit  matériel  qui 
n'avait  foi  dans  le  consentement  que  lorsqu'il  s'ap- 
puyait sur  le  feit,  et  qui,  obéissant  à  des  croyances 
grossières  ,  ne  pouvait  concevoir  la  communauté 
sans  la  cohabitation  réelle.  D'après  cette  jurispru- 
dence, si  le  mari  venait  à  mourir  avant  le  coucher, 
le  mariage,  quoique  célébré,  ne  produisait  pas  de 


(1)  Art.  2&Q. 
m  Art,  J8a 

(3)  Jnngp  V^lpip,  art.  M. 
(/i)  Nivernais,  t.  23,  art.  2. 

Berri,  des  Mariages  y  art,  7. 

Sons,  art.  272. 

Auxerre,  190. 

Bourgogne,  arL2i. 
(5)  Sur  Paris,  art.  220. 
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cominuna\ilé.  On  sait  qu'up  matérialisme  analogue 
avait  longtemps  régné  en  fait  de  doqaire.  Le  {{auaire 
ne  se  gagne  qu'au  coucher ^  disait  un  brocard  célèbre 
par  son  énergie.  . 

Lors  de  U  réformation  des  coutumes,  ce  droit  fut 
modîGé;  les  légistes  rappelèrent  le  principe  de  la 
jurisprudence  romaine,  Nuplias  non  concubitus^  sed 
consemus  facii.  Ils  invoquèrent  la  loi  15,  D.,  De 
cond.  et  demonst.f  diaprés  laquelle  Tépouse  conduite 
«olennellçfpent  dans  la  maison  de  son  mari,  a  mé- 
rité le  legs  à  elle  fait  à  condition  de  S9  marier, 
quand  m^me  Tépoux  serait  décédé  avant  la  coosom- 
matjop;  Içs  Ipis  6  et  7,  D.>  J)^  rilu  nuptiar,^  qui 
obligent  I9  vei|ve  à  porter  le  deuil  de  celui  qui  n'a 
été  son  mari  qu9  par  1^  consentement  ;  enfin  le 
(iroit  canonique,  qui  ^naeignaif  que  le  mariage  &i'ac- 
compljt  p^r  le  çon^pntpnaept  et  par  lep  parolçs  du 
prêtre  (î).  \je  droit  commun  fut  dès  lors  qqe  la 
commuQjmté  dépen(}^jt  fie  ta  célébration  (2)  ;  Tpn 
in^rpréta  même  en  ce  sens  les  coutume^  qui  par' 
laiçot  çpcore  ^e  la  consommation  (3). 

327.  Mai?  si  c'était  14  le  droit  qpmmun,  ce  n'étajt 
pas  le  dfoit  univemel.  D'autres  coutumes  avaient 
un  système  différent  :  elles  rattachaient  la  com- 
munauté  d'entre   mari  et  femme   à   la  commu- 


\\)  Lebrun,  Hv.  i,  chap.  4,  n*'  27  et  suiv. 

i2)  Paris,  arr.  220. 

'^)*Coquille  sur  Nivernais,  loc,  cit. 
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nauté  d'habitation  pendant  Tan  et  jour.  Ecoutons  le 
grand  coutumier  : 

«  Nota  que,  par  usage  et  coutume,  deux  conjoiuU 
»  ou  associés  demeurant  ensemble  par  an  et  jour 
»  sans  faire  division  ou  protestation,  ils  acquièrent 
»  l'un  avec  l'autre  communauté  quant  aux  meubles 
»  et  conquéts  (1).  i»  Ainsi,  ce  n'était  que  lorsque 
les  époux  avaient  uni  leur  collaboration  et  leur 
industrie  pendant  l'an  et  jour,  qu'ils  devenaient 
communs  au  bout  de  ce  temps.  Le  mariage  n'était 
pas  suffisant  à  lui  seul  pour  engendrer  la  commu- 
nauté ;  il  fallait  que  les  époux  eussent  demeuré 
ensemble  Tan  et  jour.  La  communauté  conjugale  ne 
différait  pas  sous  ce  rapport  des  communautés  ta 
cites  que  nous  avons  décrites  dans  notre  commen- 
taire de  la  Société  (2)  :  communautés  très-répandues 
dans  toute  la  France,  et  qui  s'établissaient  entre  pa- 
rents, et  surtout  entre  frères,  par  une  vie  commune, 
continuée  pendant  l'an  et  jour  dans  la  même  de- 
meure et  dans  un  ménage  commun.  On  peut  peut- 
être  conclure  de  ce  fait  que  la  communauté  entre 
époux  et  les  communautés  tacites  procédaient  de 
la  même  souche  et  reposaient  sur  les  mêmes  idées. 
Nous  avons  examiné  ce  point  historique  dans  notre 
Préface  de  ce  commentaire. 

328.  Ce  droit,  constaté  par  le  grand  coutumier, 


(1)  Liv.  2,  chap.  40. 

(2)  Préface,  p.  xlvij. 


ET  DES  DROITS  DES  ÉPOUX.  ART.  1399-1400.      381 

se  conserva  dans  plusieurs  coutumes  ;  je  cite 
les  coutumes  de  Bretagne  (1),  de  Chartres  (2), 
Château-Neuf  en  Thimerais  (3)^  Dreux  (4),  Lodu- 
nois  (5),  Perche  (6),  Grand-Perche  (7),  Anjou  (8), 
Maine  (9}.  C'était  une  partie  considérable  de  la 
France  coutumiére,  de  celle  surtout  qui,  plus  éloi- 
gnée du  mouvement  des  villes,  avait  conservé  avec 
plus  de  fidélité  les  usages  primitifs.  Le  progrés  in- 
troduit par  les  coutumes  de  Paris  et  d'Orléans  n'y 
avait  pas  pénétré  (10).  Si  le  mariage  n'avait  pas  duré 
Tan  et  jour,  la  femme  ou  ses  héritiers  ne  reprenaient 
que  ce  qu'elle  avait  apporté  en  mariage  (11). 

329.  Ainsi  donc,  trois  systèmes  se  rencontrent 
dans  l'ancien  droit  sur  le  point  initial  de  la  commu- 
nauté légale  ri""  nécessité  d'une  cohabitation  con- 


(1)  An.éU. 

(a   Art  57. 
(S)  Art.  66. 

(4)  Art.  48. 

(5)  Chap.24,  art  I. 

(6)  Des  CcmmunUêi^  art.  4. 

(7)  Art.  102. 

(8)  Art.  DXi. 

(9)  Art.  DTii. 

(10)  Pasquier  a  donc  grand  tort  de  dire  dans  ses  Insiituies, 
publiées  par  les  soins  de  M.  le  chancelier  Pasquier  (p.  361)  : 
«  La  nature  de  la  communauté  est  celle  que  dessus,  par  loutef 
»  les  ammunes  de  France,  à  savoir,  que  du  jour  de  la  bénédic' 
»  tionnt^tiale,  le  mari  et  la  femme  sont  communs,  etc.  i» 

(11)  Ferriéres  sur  Paris,  art.  220. 
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litiUée  pendant  r&n  etjbur;  ^^elrât)chelnenl  de  Tan 
etgoUr,  tfiais  nécessité  de  la  côkabilaliôti  jointe  à  la 
célébration  dil  mariage  ;  S""  retranchement  de  la  coha* 
bitation  effective,  et  puissance  donnée  à  l^acte  civil 
et  religieux  de  la  célébration  de  produire  la  commu- 
nauté lègble. 

C*est  entre  lé  premier  et  le  troisième  sysléme  que 
la  ï^ranbe  coutumière  se  trouvait  partagée  quand  on 
s'occupa  du  Gode  civil. 

Il  n^y  avait  pas  d^apparence  que  ce  Code  adoptât 
le  premier  système  plutôt  que  celui  de  la  coutume 
de  Paris.  Le  but  principal  dés  rédacteurs  du  Code 
civil  était  d'améliorer  (1).  Or,  c'eût  été  rétrogra- 
der qiie  d^imposer  à  la  Prauce  le  dernier  système 
qûé  Uous  venons  d^exposet  ;  car  il  laisse  ëri  suspens 
lé  k'égimé  des  ^poux,  et  fait  dépendre  d^un  événe- 
ment incertain  une  chose  qui  doit  être  certaine  ab 
initio.  Comme  le  projet  du  Gode  ne  fixait  pas  réta- 
blissement d'un  point  fondamental  en  celle  lUétiél^, 
le  Tribunat  demanda  l'insertion  d'un  artréle  IspéCial 
qui  consacrât  la  règle  de  la  coutume  de  I^arfs  (2).  De 
là  l'art.  1399:1a  célébration  devant  rofiici«r  de 
l'état  civil  détermine  le  commenceoient  d^  la  com- 
munauté, soit  conventionnelle,  soit  légales 

Autrefois,  c'était  le  mariage  ecclésiasticjQe  t}Ui  était 
le  point  de  départ  On  sait  qu'il  avait  ^îfie  action 


(1)  M.  Berlîer  (Pcncl.  t  15,  p.  5<9). 

(2)  Fenet,  1. 13,  p.  606. 
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égale  et  siaiultaiice  sur  le  spirituel  et  le  temporel. 
Aujourd'hui,  la  loi  ne  reconnaît  que  le  mariage  civil 
pour  tout  ce  qui  concerne  les  eiîets  civils  de  l^uniou 
conjugale;  le  mariage  a  été  sécularisé.  Mais  la  li- 
berté dé  conscience  laisse  à  chacun  le  droit  de  joindre 
les  cérémonies  de  Téglise  à  la  célébration  civile. 

550.  Du  principe  posé  par  Tart.  1399»  il  suit  que 
la  convention  expresse  ou  tacite  de  communauté  no 
reçoit' pas  de  terme  autre  que  la  célébration,  et  que 
le  contrat  de  mariage  est  impuissant  pour  assigner  a 
la  communauté  un  autre  point  irlitiaî.  Ceci  osl 
d'orute  public.  Sans  quoi  il  n^y  aurait  pas  unité 
et  immutabilité  dans  ce  régime.  Oïl  passerait  d^un 
état  à  un  autre  état,  d'un  système  à  un  autre  sys- 
tème; la  charte  conjugale  varierait  avec  le  temps, 
et  leÈ  tiers  seraient  exposés  à  dés  bufprideë*. 

On  Ile  peut  dohOMrpuler  x\m  la  cotiimMiAUlé  com- 
meni^rB  dans  cinq  âtiD»  danë  diK  dhs  ;  t)h  hepeut  sti- 
pula* non  pld^,  en  retnettant  en  vigueur  de^  coulutties 
abolies  (1)  ^  qu'elle  commence  bu  béUt  de  Tan  et 
jour:  de  tels  pactes  Mhl  itieôm]^dtiblés  avec  VmU 
1399  du  Code  civil. 

tM .  Â  plub  foy-tè  ttiiiôn  repoussét*ait-oh  teà  pactes 
qui  feraient  dépendrela  communauté  d'une  condition 
potestative,  par  exemple  :  qu'il  sera  permis  au  mari 


'\)  Suprà,  n-  528. 
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d'a^meltre  sa  femme  à  la  commupaulé  durant  cinq 
ans,  ou  un  autre  terme  (1).  Çrodeau  enseigne  cepen- 
dant (2)  qu'un  tel  pacte  pourrait  se  soutenir,  attendu 
que  le  mari,  en  rendant  sa  femme  participante  à  la 
communauté ,  ne  fefait  que  rentrer  dans  le  droit 
commun;  il  cite  un  arrêt  du  parlement  de  Pari.s 
du  27  juillet  i634,  qui  Ta  ainsi  décidé.  Mais  celte 
opinion,  contraire  du  reste  à  celle  de  Dumoulin  (3), 
ne  paraissait  pas  juridique  à  Lebrun  (4);  et,  en  ef- 
fet ,  elle  est  incompatible  avec  le  principe  qui  veut 
que  la  communauté  ne  soit  pas  livrée  à  Tincerlitude 
et  surtout  au  caprice  du  mari.  Yoici^  au  reste,  Taxiome 
de  Dumoulin  :  •  Non  polest  vir  sibi  reservare  potes- 
»  tatenit  de  rappeler  à  la  communauté  {ut  Clumer  et 
alii).  » 

332.  Mais  du  moins  ne  pourrait-on  pas  laisser 
la  communauté  en  suspens  jusqu'à  l'événement 
d'une  condition  casuelle  •  comme ,  par  exemple , 
jusqu'au  gain  d'un  procès?  La  raison  de  pen- 
cher vers  l'affirmative  est  que  l'événement  de  Id 
condition  a  un  effet  rétroactif,  et  que  si  elle  se 
réalise  ,  on  ne  peut  pas  dire  que  la  communauté 
commence  à  une  époque  autre  que  l'époque  du  ma- 
riage ;  c'est  pourquoi  Lebrun  approuve  cet  établis- 


(1)  Lebrun,  p.  21,  col.  1. 

(2)  Sur  Louet,  lettre  M,«omt»,  4,  n**  Ti. 

(3)  Sur  Paris,  $iiO,n«4. 

(4)  IjOc.  cit. 
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semenl  conditionnel  de  la  commuuaulé  (!}.  C'est 
aussi  Tavis  de  Renusson ,  qui  estime  que  la  com- 
munauté peut  être  subordonnée  à  In  condition  quMl 
y  aura  des  enfants  nés  du  mariage,  ou  que  la  femme 
survivra  au  mari  (2).  MM.  Touliier  (3)  et  Duran- 
ton  (4)  ont  adopté  pour  le  Gode  civil  la  même 
doctrine. 

Je  ne  puis  cependant  m'y  ranger  (5). 

Toot  doit  être  fixe  et  stable  dans  le  régime  ma* 
trimonial.  La  famille,  les  tiers,  les  époux  eux-mêmes, 
ne  sauraient  s'accommoder  d'un  état  provisoire,  dé- 
pendant d'un  hasard.  Il  y  aurait  donc  durant  le 
mariage  une  période  où  les  époux  ignoreraient  s'ils 
sont  communs ,  ou  s'ils  ne  le  sont  pas  !  Comment 
croire  que  la  sagesse  du  législateur  se  prête  à  de 
telles  incertitudes?  Le  discours  du  tribun  Duveyrier 
donne  clairement  à  entendre  que  la  loi  nouvelle  a 
voala  proscrire  ces  pactes ,  et  que  la  communauté 
doit  nécessairement  commencer  à  l'instant  même  où 
se  célèbre  le  mariage  (6). 

333.  Nous  avons  dit   que  le  point  initial  de  la 
communauté  dépend  de  la  célébration  du  mariage  : 


(1)  Liv.  1.  chsp.  3,  n*  10,  p.  21. 

(2)  Part.  1,  sect.  1,  n"*  1,  et  chap.  4,  n*  8. 
(S)  Tome  12,  n^»  84. 

(4)  Tome  14,  n«  97. 

(5)  Infrà,  n*  2178. 

Junge  MM.  Rodiére  et  Pont,  t,  1,  n«  82 

(6)  Fenet,  t.  13«  p.  716. 

I.  ^25 
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qiiel(]ue8  jurisconsultes  ont  cependant  enseigné  que 
c'est  plutôt  la  fin  que  le  commencement  du  mariage 
qui  doit  être  pris  en  considération  pour  se  faire 
des  idées  justes  sur  la  communauté  ;  car,  disent* 
ils,  pendant  le  mariage  il  n*y  a  pour  la  femme 
ni  communauté,  ni  copropriété  actuelle.  C'est  le 
mari  qui  est  seigneur  et  maître  de  la  communauté; 
il  vit  comme  maître,  il  meurt  comme  commun. 
A  la  dissolution  de  la  communauté  seulement, 
commence  le  droit  de  la  femme;  jusque-là  elle  n'a- 
vait qu'une  expectative  .  une  espérance  qui  a  pris 
date  au  jour  de  la  célébration  du  mariage  ,  et  c'est 
à  cette  espérance  que  l'art.  1399  fait  allusion.  Cet 
article  donne  à  la  femme  l'espérance  de  devenir 
commune  ou  copropriétaire.  Hais,  pendant  le  ma- 
riage, la  femme  n'a  pas  de  communauté  ni  de  co- 
propriété sur  les  meubles  et  les  acquêts  :  le  mari  est 
tout,  la  femme  n'a  rien  qu^ine  espérance  ;  non  e^t 
propriè socia ,  $edsperatur  fore.  Loin  donc  que  la  com- 
munauté conjugale  commence  avec  l'union  conju- 
gale, elle  ne  s'ouvre  que  lorsque  celle-ci  finit  (1). 
Partant  de  là  «  les  auteurs  en  question  reprochent 
*  à  l'art.  1399  d'être  allé  trop  loin  dans  sa  formule, 
et  d'avoir  imité  la  rédaction  imparfaite  de  la  cou- 
tume de  Paris  (2).  Comment  l'art.  4599  pent-il  dir« 
que   la  communauté  commence  au   mariage?  S'il 


[i)  M.  Touiller,  t.  I,  n**  74  et  sui?. 

MM.  Championniére  et  Rigault,  t.  4,  ir  2835. 
(2)  Art.  220. 


J 
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est  vrai  que  le  mari  soit  seigneur  et  mailre  de  U 
co|iimupauté  pendant  le  mariage,  i|  est  vrai  par 
voie  de  conséquence,  qu'il  n'y  a  pas  encore  de  com- 
munauté; car  la  communauté  suppose  deux  co** 
propriétaires,  et  ici,  il  n'y  a  qu'un  niaitre  unique. 
L'art.  1399  eut  mieux  fait  d'imiler  la  sage  réserve 
de  la  coutume  de  Blois,  qui  s'est  bien  gardée  da 
dire  que  les  époux  sont  comntuns  en  biens,  et  qu'il 
y  a  communauté  entre  eux  pendant  le  mariage  (1); 
elle  dit  que  les  meubles  et  les  acquêts  sont  à  la  pleine 
disposition  du  marit  pour  en  disposer  comme  uu  vrai 
seigneur  de  sa  propre  chose,  sauf,  à  la  dissolution  du 
mariage,  à  partager  ce  qu'il  y  aura,  Qu'importe  au 
surplus?  ce  sept  là  des  inconvénients  de 'rédaction 
qui  ne  changent  rien  au  fond  des  choses. 

J'ai  résumé  en  peu  de  mots  une  dissertation  asses 
longue  dans  laquelle  M'  Toullier  soutient  ce  para- 
doxe. Rien  n'est  plus  inexact  qu'une  Idle  manière 
de  voir.  U  est,  en  ce  sujet,  deux  idées  parallèles 
qu'il  faut  concilier,  et  que  M.  Toullier  n'a  pas  su 
faire  marcher  d'accord,  aimant  mieux  i^aerifier  l'une 
à  l'autre.  La  communauté  existe  dès  le  mariage: 
voilà  la  vérité  consacrée  par  noire  article.  Mais  le 
droit  de  lu  femme  est  dominé  par  lu  droit  du  mai*!: 
il  est  inerte;  il  est  habituel,  comme  disent  les  an- 
ciens jurisconsultes;  il  sommeille  pendant  le  mariage 
pour  se  réveiller  à  la  dissolution.  Toutefois,  il  n'en 


(1)  Art.  178  et  182, 
.  El  Portanus,  sur  cet  article. 


388  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

existe  pas  moins  comme  droit  parfait,  et  aucun  re- 
proche sérieux  ne  saurait  être  adressé  à  Tart.  1399. 
Gomme  nous  serons  obligé  de  revenir  sur  celte  thèse 
dans  notre  commentaire  de  l'art.  1421 ,  nous  ferons 
ressortir  alors,  par  plus  de  développements,  cette 
situation  de  la  femme,  qui  a  donné  lieu  à  Terreur 
de  M.  TouUier. 

334.  Après  cela^  nous  conviendrons  que  la  disso- 
lution du  mariage  exerce  une  grande  influence  sur 
la  communauté  et  donne  une  couleur  nouvelle  au 
droit  des  époux;  nous  ajouterons  même  avec  Lebrun 
que  puisque  la  femme  peut  renoncer  à  la  commu- 
nauté, il  faut  dire  que  la  communauté  dépend  toujours 
de  sa  fin  (i).  Mais  ce  n'est  pas  une  raison  pour 
ne  pas  avoir  égard  à  son  commencement,  et  pour 
mettre  ce  commencement  à  la  fîn. 

335.  Maintenant  qu'il  est  bien  entendu  que  le 
premier  moment  de  la  communauté  est  à  la  célébra- 
tion du  mjiriage,  faisons  remarquer  que  le  mariage  ne 
produit  cet  effet  qu'autant  qu'il  est  valable.  C'est  au 
mariage  revêtu  de  toutes  les  conditions  de  légalité,  que 
l'art.  1399  attache  une  conséquence  si  décisive  sur  le 
régime  matrimonial  ;  mais  un  mariage  nul  ne  donne 
pas  naissance  à  la  communauté  légale  (2).  Nec  vir,  nec 


(i)  Page  16,  n»  54. 

(2)  Dumoulin  sur  Tari.  40  de  la  coutume  d'Angoumoîs. 
p.  752,  et  sur  Tari.  94  de  la  coutume  de  Valois,  p.  702. 
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uxor,  nec  nuptiœ,  nec  matrimonium^  nec  dos  intelligù 
/tir  (1).  Toutefois,  il  faut  faire  exception  à  cette  règle 
en  faveur  de  Tépoux  de  bonne- foi  (2).  On  peut  se 
reporter  à  ce  que  nous  avons  enseigné  ci-dessus  sur 
cette  matière  (3). 

336.  Mais  que  dirons-nous  du  cas  où  un  contrat 
de  mariage  sera  intervenu  entre  les  époux,  et  où  leur 
union  vient  à  s'écrouler  par  suite  d'un  vice  qui  Tin- 
fecte?Que  deviendra  la  communauté  qui  a  existé 
entre  eux  par  le  fait  de  leur  contrat? 

Il  faut  distinguer. 

Supposons  d'abord  que  Tun  des  époux  ait  été  de 
bonne  foi.  On  sait  combien  la  bonne  foi  est  puis- 
sante pour  sauver  Tépoux  qui  peut  s'en  prévaloir, 
des  suites  désastreuses  de  la  nullité  du  mariage. 
L'époux  de  bonne  foi  retirera  donc  les  avantages  de 
la  communauté.  C'est  pourquoi  si  une  femme  épouse 
an  mort  civil,  ignorant  sa  condamnation  capitale, 
elle  aura  sa  dot,  son  préciput,  sa  communauté  (4). 

337.  A  présent ,  arrivons  à  un  autre  cas,  et  sup- 


(1)  Instit.,  De  nuptiU,  §  12. 

V.  aussi  Ulpien,  1.  3,  D.,  De  jure  dotium, 

(2)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  4,  n»  26. 
Suprà,  n*  92. 

(3)  N-91etsuiv. 

(4)  Arrêt  du  12  mai  1673. 
Lebrun,  liv.  1,  chap.  4,  n""  20. 
Leprélre,  cent.  1,  chap.  1. 
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pio^oiis  que  là  bottnô  foi  n'existe  d*aucun  côlé.  S'il 
y  a  nollilé  rtciproque,  les  conventions  liendronl- 
^\\p^  Comme  société  de  fait?  oui,  d'après  la  doctrine 
de  DiiiîiouHrt  :  Nisi  in  vim  clamtulœ  expressœ  conlrac- 
tus,  et  non  in  vim  con&uetudinis  (1).  Les  deux  con- 
joints seront  associés  comme  personnes  étrangères. 
Là  cômtttunïiulé  est  un  contrat  permis  à  tout  le 
ttit>hd^  ;  seuléhienl  les  îWanlages  ftiits  en  deïiors  du 
tiiaring^  $et*ont  comme  tion  avenus.  Us  étaient  sii- 
t>ordônnéè  à  uh  hiûriage  valable  qui  n*a  pas  eu  lieu. 

Lebrun  est  d'utté  ^Opinion  contraire  ;  il  propose 
de  s'écarter  de  celle  de  Dumoulin.  Le  contrat  a  été 
fait  en  Verln  d'tin  mariage  dont  on  ne  saurait  tenir 
tibtttpte  î  n^  vit,  nec  nxor^  iiec  Hnpliœ^  née  maîrimo- 
ùiurfi,  nec  éô^  inielligitnir  (5).  Le  coiilral  civil  ne  sau- 
rait dottc  avoir  aucun  effet,  si  ce  n'est  de  faire  preuve 
contre  le  mari ,  afin  de  lui  faire  tendre  ce  que  sa 
tfemme  M  a  âppoHé  (S). 

le  mé  râtigô  à  cet  avis  (4).  La  co!ttnriûnaulén*avait 
été  tontrattée  qae  soûs  une  condition  suspensive  qui 
ne  s*est  pas  réalisée,  et  Ton  ne  peut  comparer  ce  cas 
à  celai  d'une  société  ordinaire  que  feraient  entre 
elles  des  personnes  étrangères.  La  communauté 
manque  ex  defcctu  conditionis.  Elle  ne  saurait  valoir 
même  comme  société  de  fait. 


(1)  Dumoulin  sur  l'art.  40  de  la  coutume  d*ÀDgoinnoi$i  et 

94  de  la  coutume  de  Valois. 

(2)  Inslit. ,  Denuptiis,  $12  précité. 

(3)  Page  35,  n"  20  et  21 . 

(4)  Suprà,  n'  91. 
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SECTION  l^, 

DE  CE  QUI  COMPOSE  LA  COMMUNAOTÉ  ACTIVBIlENT 

ET  PASSIVEMENT. 

g  1».  ^  M  i'icnv  m  ia  eoMMoiiA.iièé. 

Article  i  401 . 

La  communauté  se  compose  activement^ 

VDe  tout  le  mobilier  que  les  époux  possé- 
daient au  jour  de  h  célébration  du  mariage, 
ensemble  de  tout  le  mobilier  qui  leur  échoit 
pendant  le  mariage  à  titre  de  succession  cm 
même  de  donation,  si  le  donateur  n'a  exprimé 
le  contraire; 

2"  De  tous  les  fruits,  revenus,  intérêts  et  arré- 
rages^ de  quelque  nature  qu'ils  soient,  échus  ou 
perçus  pendant  le  mMtege,  et  provenant  des 
biens  qui  appartenaient  aux  époux  lors  de  sa  ce* 
lébralion,  ou  de  ceux  qui  leur  sont  échus  pea^- 
dajit  le  niâria|[e,  à  quelque  titre  que  ce  soit; 

5®  De  tous  les  immeubles  qui  sont  acquis  pen- 
dant îe  mariage. 

m 

S0.MMA1RE. 

338.  Des  forces  atlives  el  passives  de  la  comiTiunaiiir*. 

339.  Des  ressources  «ctivps  de  h\  communaiilé. 
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340.  La  communauté  légale  n'est  pas  une  communauté  uni- 

verscUe  de  tous  biens* 

341.  Pourquoi  sont-ce  les  meubles  qui  entrent  en  commu- 

nauté ?  Pourquoi  pas  les  immeubles  T 

342.  Suite. 

343.  Suite 

344.  Objection  résolue. 

345.  Différence  entre  la  communauté  conjugale  et  les  lo- 

ciélés  universelles  dont  s'occupe  le  Code  civil  au  titre 
(les  Sociétés. 

346.  Suite. 

347.  Suite. 

348.  Suite. 

349.  Suite. 

350.  Rapports  de  ressemblance  entre  la  société  conjugale  et 

la  communauté  universelle  de  gains  organisée  par 
Tarticle  1838  du  Code  civil 

351 .  Rapports  de  différence. 

352.  Suite. 

353.  Des  sociétés  d'acquêts  usitées  dans  les  mariages. 
a54.  Transition  au  détail  des  valeurs  actives  qui  entrent 

dans  la  communauté  conjugale.. 

$  îks  mmbles. 

355.  Du  mobilier  présent  et  futur. 

356.  Du  mobilier  présent. 

Des  meubles  qui  sont  immeubles  par  destioaiioB. 

357.  Des  meubles  incorporels. 

358.  Opinion  de  Lebrun*  qui  pense  que,  dans  lacommu* 

naulé  légale,  il  ne  faut  pas  trop  s'attachera  la  règle 
&ctio  ad  quidiHobilei  est  mobilis* 

359.  Suite  de  cette  opinion. 

360.  Suite. 

361.  Suite. 

o62.   RêfufAtion  du  système  de  Lebrun. 
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363..  Applications  et  exemples.  Le  prix  de  Tente  d*uii  im- 
roeuhle,  dû  au  moment  du  mariage,  est  meuble.  Aciio 
ad  quid  mobile,  est  mobilis* 

364.  Quid  du  prix  de  l'imroeubW  yendu  après  le  contrat  de 

mariage  et  avant  le  mariage? 

365.  Des  créances  conditionnelles  d'un  prix  de  vente. 

366.  La  créance  est  mobilière  quand  même  elle  serait  for- 
.  tifiée  par  une  hypothèque. 

367.  De  la  soulte  de  partage  due  au  moment  du  mariage  à 

un  des  époux. 

368.  Suites 

369.  Des  créances  qui  sont  tout  à  la  fois  mobilières  et  im- 

mobilières. 
Des  droits  dans  une  succession  mobilière  et  immo- 
bilière. 

370.  Soite. 

371.  Suite. 

372.  Des  créances  alternatives. 

373.  11  ne  iaut  les  confondre  avec  la  créance  dans  laquelle 

le  débiteur  a  la  faculté  de  payer  une  autre  chose  en 
place  de  celle  qui  est  due. 

374.  De  faction  en  remploi  de  pi'opres,  et  de  la  qualification 

qui  lui  est  due. 

Elle  est  mobilière ,  d'après  la  grande  majorité  des 
anciens  auteurs» 

375.  Alors  même  que  l'obligation  dé  remployer  serait  écrite 

dans  le  contrat  de  mariage. 

576.  Anciens  arrêts  qui  Tont  ainsi  décidé. 

377.  Opinion  contraire  émise  dernièrement  par  quelques 

auteurs, 

378.  Et  adoptée  par  un  arrêt  récent  de  la  Cour  de  Paris. 

379.  Espèce  de  cet  arrêt. 

380.  Jugement  de  première  instance. 

381.  Appel.  Système  des  appelauls. 
38^2.  <^  système  est  adopté  par  la.Cour. 
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385.  Critique  de  cet  arrêt,  qui  est  contraire,  du  reste,  à  la 
pratique  générale.  Erreur  capitale  des  appelants,  qui 
ont  cru  que  la  jurisprudence  avait  changé. 

584.  Preuve  du  quiproquo  dans  lequel  ils  sont  tombés. 

385.  Suite. 

386.  Suite. 

387.  Suite. 

388.  Suite. 

589.  Stiito. 

590.  Il   est  certain  que  la  reprise  se  fait  à  titre  de  pro- 

priété, et  non  pas  seulement  à  titre  de  créance.  Or, 
puisqu'il  s'agit  de  reprendre  une  somme  d'argent,  le 
droit  est  donc  mobilier. 

591.  Oi)joction  tirée  de  l'article  1471.  Réponse. 

592.  Cette  réponse  n'est  pas  nouvelle  ;  elle  est  Mtiui  vieUk 

que  l'objection  ,  laquelle  n'est  rien  moins  qu'âne  ré* 
cente  découverte. 

^5.  l^€onimuii«Hié  est,  en  qû«lt({fi«  sorte,  défimitaire Ai 
prix  é«6  propres. 

594.  Llle  ne  doit,  en  premieroulre,  que  lo  prix. 

595.  Si  la  loi  assigne  à  Tépoux  propriétaii'e  ie  ce  phs»  ^ 

dont  il  veut  assurer  le  payeme»t,  le  BMibilier  et  les 
€onquèts^  ce  n'est  qu'à  titre  de  4êliê  msêimiùm, 

59(>.  Suite. 

397.  S>aite.  Passage  de  Ferriére«. 

598.'  Ces  idéos  avaient  triomphé  en  pnemière  msuoee.  C'est 
un  mal  qu'elles  n'aioRt  pas  triomplié  eD  afipei. 

399.  l^i^ection  tirée  «le  Te  At  réiroaoCif  des  partages.  —  R^ 

pu use. 

400.  Suite  et  coiiclusioQ.  Arrêt  de  GassaUon  qui  nyeUek 

pourvoi.  Critique  de  cet  arrêt. 

401 .  De  la  créance  d'un  fait. 

402.  Du  droit  à  un  bail. 
405.  Suite. 

404.  Suite. 
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405.  Des  rentes  et  de  leur  mobilisation  par  h  législation 

moderne. 

406.  Suite. 

407.  De  la  rente  viagère.  Tombe-t-elle  dans  la  communauté  ? 

408.  Des  récompenses  nationales  ou  publiques  méritées  par 

Tun  clés  époux  avant  son  mariage  et  accordées  pen- 
dant le  mariage. 

409.  Des  soldes  de  retraite,  traitements  de  réforme,  pensions. 

410.  Suite. 

411.  Des  pensions  alimentaires. 

412.  Des  offices  et  de  leur  nature. 

413.  Ancien  droit. 

Aujourd'hui  les  offices  ressemblent  aux  praiiquêi  de 
l'ancien  régime^ 

414.  Des  achalandages  dans  le  commerce. 

415.  Du  mobilier  échu  pendant  le  mariage.  Il  tombe  dans  la 

comnuinaulé.  Raison  de  ce  point  de  droit. 

416.  Meubles  échus  par  succession  ou  donation  pendant 

le  mariage.  Achats.  Gains  faits  au  jeu.  Gains  prove- 
nant de  causes  honteuses. 

417.  Du  trésor.  Opinion  de  Pothier  combattue.   Erreur  de 

quelques  autres  auteurs. 

418.  De  l'office  concédé  gratuitement  au  mari  pendant  le  ma- 

riage. Il  entre  en  communauté  à  titre  d*écliute. 

419.  Suite. 

420.  A  mofus  qu'il  n*y  ait  clause  d'exclusion  dans  le  contrat 

de  mariage. 

421.  Des  gratific<nlions0  pensions  et  récompenses. 

422.  Des  dommages  et  intérêts  que  la  femme  commune  ob- 

tient pour  délits  commis  sur  sa  personne  pendant  le 
mariage. 

423.  Suite. 

124.  Les  dommages  et  intérêts  attribués  à  Tun  des  époux, 
même  pour  la  mort  d*un  proche,  entrent  en  commu- 
nauté. 

423.  Des  offices  aciietés  pendant  le  mariage.  Ils  sont  de  la 
communauté. 
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426.  Mais  à  la  dissolution  de  la  communauté,  on  ne  peut  for- 

cer l'officier  à  vendre  sa  charge;  on  ne  peut  qu in- 
demniser Tautre  conjoint  ou  ses  représentants,  de  leur 
part  dans  l'office. 

427.  De  la  valeur  de  l'office.  Faut-il  prendre  la  valeur  au 

moment  de  l'acquisition,  ou  la  valeur  au  moment  de 
la  dissolution  7 

428.  Suite. 

429.  Suite. 

430.  Des  fonctions  industrielles  et  commerciales. 

431.  Suite. 

432.  Le  fonds  de  commerce  créé  ou  acheté,  constant  le  ma- 

riage, est  une  chose  de  communauté. 

433.  De  la  propriété  littéraire  et  artistique.  Elle  tombe  dans 

la  communauté.  Erreur  de  M.  TouUier.  Droit  ancien. 
Droit  nouveau.  Combinaison  des  textes. 

434.  Suite. 

435.  Des  manuscrits  non   édités.  Distinctions  nécessaires 

pour  éclaircir  ce  sujet. 

436.  Des  correspondances  privées. 

437.  De  la  rente  viagère  créée  pendant  le  mariage. 

438.  Suite. 

439.  Suite. 

440.  Des  baux  passés  par  le  mari,  constant  la  communauté. 

441.  Des  choses  mobilières  qui,  par  exception,  ne  font  pas 

partie  de  la  communauté  conjugale. 

442.  Des  choses  données  à  condition  qu'elles  n'entreront  pas 

en  communauté. 

443.  Les  choses  mobilières  substituées,  pendant  la  commu- 

nauté, à  un  propre ,  sont  propres.  Exemple  tiré  du 
prix  de  l'immeuble  propre  qui  a  été  vendu. 

444.  De  la  soulte  de  partage  pour  immeuble  licite  pendant 

le  mariage.  Conciliation  avec  ce  qui  a  été  dit  au 
n*  367.  Distinction  à  faire. 

445.  Do  la  somme  d'argent  que  le  mari  reçoit,  pendant  If 

mariage,  par  suite  de  la  rescision  de  Tachât  de  Tim- 
meuble  qu'il  avait  fait  auparavant. 
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446.  Des  linges,  bardes,  à  l'usage  personnel  de  la  femme. 

447.  D'un  usage  autorisé  par  la  coutume  de  Tours.  Armes 

du  militaire  survivant  ;  robe  du  magistrat  survivant; 
croix  de  la  Légion  d'honneur  du  légionnaire  survi- 
vant. 

448.  Des  livres  du  survivant.  Distinction  à  faire. 

449.  Des  portraits  de  famille. 

450.  Du  portrait  du  conjoint  prédécédé. 

451.  Renvoi  pour  les  manuscrits  et  correspondances. 

$  Des  fruits  des  propres. 

452.  Nécessité  de  distinguer  les  fruits,  des  autres  meubles, 

et  d'en  parler  à  part 
Pourquoi  les  fruits  des  propres  entrent  en  commu- 
nauté? 

453.  Doctrine  de  Loyseau  sur  le  droit  du  mari  aux  fruits  des 

propres  de  sa  femme  ;  ce  droit  résulte,  non  pas  seule- 
ment de  la  communauté,  mais  aussi  de  la  puissance 
maritale. 

454.  Suite  de  cette  proposition.  L'article  1530  en  est  la  dé- 

monstration. Preuves  historiques. 

455.  Suite. 

456.  Des  fruits  des  propres  du  mari. 

457.  Qu'entend-on  par  propres. 

Ce  mot  est  particulier  à  la  jurisprudence  des  peuples 
modernes. 

458.  Sens  précis  qu'il  faut  lui  attribuer  en  matière  de  com- 

munauté conjugale. 

459.  Sens  qu'il  avait  jadis  en  matière  de  succession. 

460.  11  n'y  a  plus  de  propres  de  succession  ;  il  n'y  a  que  des 

propres  de  communauté. 

461.  Importance  de  la  distinction  des  propres  et  acquêts. 

462.  Pour  le  moment,  il  ne  s'agit  que  des  fruits  des  propres, 

lesquels  tombent  de  droit  dans  la  communauté. 

463.  Peu  importe  que  les  propres  soient  fictifs  ou  réels,  leurs 

fruits  appartiennent  toujours  à  la  communauté. 
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464.  Les  premiers  fruits  que  produisent  ies  propres,  après 

le  mariage,  appartiennent  à  la  communauté,  §ans  dé- 
duction des  labours  et  semences. 

465.  Suite. 

466.  Des  fruits  des  propres  perçus  et  extants  au  moment  du 

mariages. 

467.  Des  fruits  naturels  ou  industriels  «u  nomenl  oé  SqU 

la  communauté. 

468.  Suite. 

469.  Suite. 

470.  Suite. 

471.  Suite. 

472.  Suite. 

473.  Comparaison  entre  le  régime  do^l  pi  \e  régiipe  de  la 

communauté  sur  ce  point  d^  dfojt. 

474.  Raisons  à  l'avantage  du  régime  dotal. 

475.  liaisons  pour  défendre  le  systàme  adopté  par  le  négini 

de  la  communauté. 

476.  Des  récoltes  de  fruits  antieipées. 

477.  Des  récoltes  retardées. 

478.  .Application  de  ceci  à  la  pêche  de^  étangs. 

479.  Des  fruits  civils,  lesquels  s  aequiàreut  jour  par  jour. 

480.  On  n'applique  pas  ici  la  maxime  :  Dies  inctiliiës  pf$ 

finito  habetur, 

481.  Le  prix  des  baux  à  ferme  est  fruit  civil. 

482.  Des  coupes  de  bois  et  produits  des  ipipes.  Renvoi  à  far- 

Uclel405. 

S  Des  immeubles  acquis  pendat^t  la  Ç((mv^Uf^au(é> 

483.  Les  immeubles  acquis  pendant  la  communauté  sont  un 

élément  de  l'actif  de  la  communauté.  Raison  de  cetl(^ 
régie. 

484.  On  les  appelle  conquête,  ou  même  acquêts. 

485.  Toute  nouvelle  acquisition  faite  pendant  le  mariage, 

n'est  pas  nécessairement  un  conquét.  Ré^le  donq^e 
par  Dumoulin. 
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486.  Transition»  r9rticle  suivant,  (|ui complète  U  malière 
des  acquêts  immeubles. 


COMMENTAIRE. 

538.  La  section  dans  laquelle  nous  entrons  s'oc- 
cupe de  ce  qui  compose  activement  et  passivement 
la  communauté.  Elle  est  naturellement  divisée  en 
deux  paragraphes,  dont  Tun  traile  de  Tactif,  l'autre 
du  passif  de  la  communauté. 

Uarticle  140j  ,  qui  marche  le  premier  dans  le 
paragraphe  de  Tactif,  donne  les  éléments  dont  la 
communauté  se  compose;  il  énumére  les  forces  du 
fonds  social.  Toute  communauté  appelée  légale  pur 
Tarticle  1400,  comprend  dans  son  a^tif  les  choses 
décrites  dans  l'article  i401 . 

339.  L'article  1401  divise  en  trois  calégorios  les 
ressources  actives  de  la  communauté  :  l"*  les  meu- 
ble9;  2*  les  fruits  et  revenus  des  propres,  qui,  quoi* 
que  meubles»  demandaient  à  être  envisagés  séparé- 
ment (1);  3°  les  acquêts  etconquêts  (2).  Tout  ce  qui 
ne  tombe  pas  dans  ces  trois  grandes  divisions  n'entre 
pas  dans  la  communauté.  Ainsi,  les  immeubles  qui 
n'ont  pas  été  achetés  par  les  époux  pendant  la  corn- 


(1)  Pothier,n-26,204. 

(2)  Coût  de  Paris,  art.  220. 
Orléans,  art.  186. 
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munaulé ,  les  immeubles  que  les  époux  tiennent  à 
titres  de  propres  (1),  ces  choses  là  ne  vont  pas  gros- 
sir le  domaine  de  la  communauté  légale;  elles  oe 
lui  donnent  que  les  fruits. 

340.  11  suit  de  là  que  la  communauté  légale 
n^est  pas  cette  communauté  de  tous  biens  quelcon- 
ques  dont  il  y  a  des  exemples  dans  le  droit  ;  elle 
ne  place  pas  les  époux  dans  la  situation  de  deux  pe^ 
sonnes  qui  èonfondent  tous  leurs  intérêts  et  se  com- 
muniquent tout  leur  avoir.  Sans  doute,  le  patrimoine 
des  époux  contribue  toujours  pour  quelque  chose  à 
Tentretien  de  la  communauté  légale;  si  ce  n'est  pas 
par  une  mise  en  commun  des  choses  mêmes,  c'est  par 
la  communication  de  leurs  produits.  Sous  ce  rapporti 
la  communauté  profite  des  richesses  personnelles  des 
époux.  Mais  il  n*en  est  pas  moins  vrai  que  Tétat  de 
communauté  conjugale  laisse  aux  époux  des  choses 
propres  et  distinctes.  Il  n'engendre  pas  une  confa* 
sion  absolue  des  patrimoines ,  pas  plus  que  le  ma- 
riage n'engendre  une  identification  absolue  des  per- 
sonnes. De  même  que  les  époux,  dans  cette  intime 
et  affectueuse  union,  conservent  cependant  une  por 
tion  de  leur  liberté,  de  leur  individualité,  de  leur  vo- 
lonté, de  même  la  communauté  leur  laisse  une  cer- 
taine part  d'appropriation  individuelle  ,  et  s'arrête 
devant  certains  biens  que  l'esprit  de  famille  et 


(1)  V.  infrà  le  gens  du  raol  Propre. 
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prévisions  de  rayenirréclamenl  comme  propres  (I). 
Si  la  communauté  eût  nécessairement  imposé  aux 
époux  l'obligation  de  mettre  en  commun  i'univer- 
salité  de  leurs  biens,  elle  aurait  brisé  les  habitudes 
nationales  ;  elle  serait  tombée  dans  l'exagération  ; 
elle  aurait  outré  ce  qu'il  y  a  de  vrai  dans  les  maxi- 
mes chrétiennes  qui  représentent  l'homme  et  la 
femme  comme  deux  personnes  en  une  :  Dtioin  came 
unâ  (2).  C'est  donc  avec  grande  raison  que  le  Con- 
seil d'étal  repoussa  la  proposition  d'une  société  sans 
limite,  faite  par  M.  Béranger.  (3).  Ces  communautés 
universelles,  usitées  dans  une  certaine  partie  de 
l'Allemagne  (4),  ont  de  grands  inconvénients  ;  elles 
dépassent  le  but  dans  les  familles  propriétaires 
d'immeubles  ;  elles  répondent  beaucoup  moins  que 
la  coutume  française  à  la  véritable  situation  des  époux 
dans  le  mariage. 

341.  Mais  pourquoi  sont-ce  les  meubles  qui  en- 
trent dans  la  communauté  légale  ?  et  pourquoi  les 
immeubles  dont  les  époux  sont  propriétaires  en 
se  mariant,  sont-ils  les  objets  destinés  à  n'y  pas  en- 
trer? D'où  vient  cette  prérogative  des  immeubles  de 
rester  propres?  D'où  vient  cette  soumission  nëces- 
aaire  des  meubles  à  la  communauté? 


(1)  Suprà,  n«  168. 

(2)  TerluUien,  Ad  uxorem. 

(3)  Fenet,  1. 13,  p.  552. 

(4)  Voet,  ad  Pand.,  Depaclii  dotalib. 

U.  Laboulaye,  Vandiiûm  des  Femmes,  p,  381. 
I.  ^  26 
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La  raison  en  est  simple. 

La  communauté  Iég<t1e  n*est  pas  M<re  chose 
qu'une  de  ces  communautés  tacite  qui  eouTrirent 
TEurope  du  moyen  âge,  et  régnèrent  dans  tan tde  si- 
tuations différentes.  La  communauté  légale  est  la 
communauté  tacite  appliquée  au  mariage.  Or,  une 
communauté  tacite  9  c'est-à-dire  une  communaaté 
dont  il  n'y  a  pas  d'acte  exprès  de  création,  se  joge 
par  les  faits  extérieurs.  C'est  par  les  crrconetances 
qui  servent  à  la  manifester,  qu'on  décide  de  son  étea- 
due.  «  Elles  sont  introduites,  dit  GoquiHe,  par  pre- 
somption  et  conjecture  de  vot&nté  (1)  » 

Or,  qu'y  a-til  dans  une  communauté  tacite f 

On  y  a[)erçoit  tout  d'abord  (je  parle  ex  eo  quod 
frequcntiùs  fit)  une  confusion  de  tout  le  mobilier. 
Les  associés  opèrent  un  mélange  de  leur  actif  mobi' 
lier,  d'où  résulte  l'impossibilité  d'en  retrouver  l'erri- 
gine  et  les  parts.  De  là ,  la  conséquence  que  ce 
mobilier  leur  est  devenu  commun  ,  et  qu'ils  ont 
entendu  en  faire  une  masse  à  partager.  Sans  qaoi 
ils  auraient  pris  la  précaution  de  dresser  un  inven- 
taire ;  ils  auraient  distingué,  par  un  état  détaillé,  la 
provenance  et  la  propriété  divise.  L'omission  de 
cette  précaution  est  une  preuve  manifeste ,  que  les 
meubles  ont  été  mis  en  commun  et  mélangés,  poor 
n'être  plus  séparés  que  par  un  partage  égal,  à  la  dis- 


(l)  Instit.  au  Droil  framyais ,  Tr^té  ^de$  Vommmwêi$  tt 
SocUiés. 
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solution  (1).  C'est  à  quoi  M.  Halieville  ne  faisait  pas 
aasez  d*alleulion  quand,  préoccupé  du  souvenir  des 
sociétés  d'acquêts ,  dont  il  avait  vu  l'usage  dans 
quelques  parties  du  midi^  il  reprochait  à  la  comn)u- 
naulé  conjugale  d'absorber  le  mobilier  des  époux,  et 
d'enrichir  outre  mesure  les  femmes  de  ceux  dont  la 
fortune  consiste  en  valeurs  mobilières  (2).  Il  ne 
voyait  pns  que  cette  communauté  du  mobilier  n'est 
pas  un  établissement  capricieux  »  inventé  à  priori 
pour  favorieer  les  femmes  ;  mais  qu'elle  est  une  suite 
nécessaire  du  mélange  qui  s'effectue  dans  toutes  les 
sociétés  tacites.  C'est  pourquoi  dans  les  anciennes 
coaimunaulés  coutumières  et  villageoises ,  les  cpm* 
mouistes  étaient  communs  en  meubles  et  acquots  (3}. . 
La  communauté  conjugale  et  les  communautés  ta- 
cites marchaient,  à  cet  égard,  d'un  pas  égal.  En  sorte 
que  la  communauté  conjugale  n'était»  je  le  répète, 
qu'une  communauté  tacite. 

342.  Quant  aux  immeubles ,   c'^st    tout  autre 

Les  immeubles  ne  «ont  pas  affectés  par  la  confu- 
3Îm  ;que  lei .  nôélwge  opé^resur  les.  mieuMes  ;  ils  se 
eonaervent  distincts;  ils  ont  leurs  titres  spéciaux» 
leurs  limites  respectives ,  leur  assiette  propre  et  sé- 
parée.  La   communication   ne  porte  que  sur  les 


(1)  Coquille,  loc.  cit. 

(2)  Penet,  t,  13,  p.  549. 

(3)  Nivernais,  t.  22,  art.  25, 
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fruits  et  sur  la  jouissance.  Aussi  les  communautés 
tacites   comprenaient-elles   les  fruits    des   immeu- 
Wes  (i)  ;    mais  là  s'arrêtait  la    société;   car  l'ar- 
gument tiré  de  la  confusion  des  fruits,  ne  prouve 
rien  de  plus  que  la  communauté  de  la  jouissance. 
Ce  serait  le    forcer  à  Texcés ,   que  de  Tétendre 
à    la  '  communauté    des    immeubles    eux-mêmes. 
Comme  le  disent  les  docteurs,  on  ne  juge  d'une  so- 
ciété tacite  que  par  ce  qui  a  été  communiqué  (2). 
Puisqu'il  n'y  a  de  communication  que  dans  les  fruits 
€t  les  jouissances ,  il  ne  faut  pas  mettre  dans  la  so- 
ciété  autre  chose  que  les  fruits  et  les  jouissances. 
Les  présomptions  et  les  conjectures  cesseraient  d*étre 
une  base  solide  de  raisonnement,  si  on  ne  les  arré* 
tait  pas  à  la  vraie  limite  de  ce  qui  en  découle  né- 
cessairement. Rien  ne  montre  une  communication 
de  la  propriété  même  des  immeubles  ;  rien  ne  con* 
duit   à   cette  extrémité.   La  propriété   reste  donc 
distincte  ;  une  communauté  tacite,  résultant  des  faits 
ordinaires,  et  déduite  de  maiiifestations  extérieures, 
ne  sauraient  l'englober.  En  un  mot,  la  distinction 
que  le  système  de  la  communauté  conjugale  fait 
entre  les  biens  meubles  et  les  biens  immeubles, 
n'est  que  l'application  de  cette  règle,  «  que  selon  la 
•  communication  de  biens  et  gains,  il  faut  juger 
«  quelle  est  la  société  (3).  » 


(f)  Coquille,  loc.  cit. 

<2)  Coquille  se  prévaut  de  leur  opinion,  loc.  cil. 

<3)  Coquillr,  loc,  cit. 
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343.  Après  cela,  je  ne  nierai  pas  que  cette  pré» 
somption  restrictive  n'ait  été  fortifiée  par  le  système» 
alors  irès^accrédilé»  qui  tendait  par  tous  les  moyens 
à  conserver  dans  les  familles  les  biens  héréditaires» 
Ce  système  était  dans  les  mœur.^;  il  gouvernait  les 
époux  eux*mémes,  et  tout  dans  leur  conduite  habi- 
tuelle venait  confirmer  la  conjecture  apparente  qu» 
relranchait  les  immeubles  de  la  communauté.  Il 
est  certain  qu'obéissant  aux  idées  dominantes,  et 
aussi  à  un  sentiment  de  conservation  qui  existera 
de  tout  temps^  ils  agissaient  extérieurement  comme 
s'ils  se  fussent  réservé  la  propriété  de  leurs  biens^ 
de  famille;  prévoyant  peut-être  qu'un  jour  pourrait 
arriver  où,  le  mariage  se  dissolvant  sans  enfants^ 
il  ne  serait  pas  bon  que  ces  biens  passassent  dans 
une  famille  étrangère  et  allassent  enrichir  des  per- 
sonnes autres  que  leurs  proches.  Aiosi^  tout  se  lie 
dans  cette  matière  par  un  enchaînement  remarquar 
ble.  L^exclusion  des  propres  s'explique  par  la  posses- 
sion, et  la  possession  s'explique  par  les  mées  de» 
possesseurs,  par  leurs  affections,  parleurs  prudente» 
arriére-pensées. 

« 

344.  Une  objection  se  présente  cependant;  elïe 
se  tire  de  l'état  des  mœurs  modernes  et  de  l'exten* 
sion  énorme  qui  a  été  prise  par  !a  propriété  mobi- 
lière.  Lorsque  les  immeubles  les  plus  minimes^ 
échappent  à  la  communauté,  on  s'étonne  que  le  lé- 
gislateur n'ait  pas  fait  une  réserve  pour  des  valeurs^ 
mobilières,  qui  sont  presque  aussi  recherchées  et  aussi 
précieuses  que  les  valeurs  immobilières  ;  on  peut  citer 
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les  rentes,  les  actions,  les  contrats  hypothécaires. 
N'y  a  t-il  pas  plus  d^inconvénienls  à  faire  tomber 
ces  choses  dans  la  communauté,  qu'à  y  annexer 
tel  petit  champ  qui  n'est  qu'une  brîbe  misérable, 
en' comparaison  dès  richesses  mobilières  des  époux  f 

Cette  objection,  dont  Tapparence  est  assez  se- 
rieuse,  surtout  à  raison  de  sa  couleur  économique, 
ne  me  parait  pas  au  fond  bien  réfléchie,  (ij  Soo-^ 
geons  à  ce  dont  il  s'agit  ici ,  c'est-à-dire  à  une  cottf 
munauté  légale,  à  une  société  que  la  loi  a  dû  orga* 
niser  conformément  aux  faits  de  possession  et  a 
l'intention  présumée  des  époux.  Or,  qu'un  meable 
soit  d'une  grande  ou  d'une  petite  valeur,  il  se  pos- 
sède de  la  même  manière,  et  la  possession  en  fait 
supposer  ta  propriété.  Pourquoi  d'ailleurs  le  légis- 
lateur se  serait-il  écarté  d'une 'présomplioiv  si  natiF 
relie?  Est-ce' que  les  époux  ne  pouvaient  pas  faire 
un  contrat  de  mariage  pour  déclarer  une  intention 
contraire?  Pourquoi  n'ont-ils  pas  révélé  leur  vo- 
lonté (2)?  N'est-ce  pasquMtsont  entendu  que  le  mé- 
lange des  meubles,  quelque  riches  qu'ils  soient^ 
devait  entraîner  le  mélange  de  la  propriété? 

Remarquez,  en  outre,  que  ceux  qui  se  marient 
sans  contrat  de  mariage,  sont  presque  totqoursdes 
personnes  peu  aisées,  et  pour  lesquelUs  les  ré^enrds 


(1)  M*.  Malleville  y  avait,  du  reste,  fait  alliK-îon  au  Conseil 

d'état. 
Fenet,  t.  15,  p.  551. 

(2)  /n/V-à,  n' 582. 
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qyfon  regiette  de  ne  pas  trouva  dan»  la  loi,  auraient 
été.îmitîles.  Quant  à  celles  qui  onldeTopulence,  et 
qai,  p»r  exception  à  Fusage  général,  ne  font  pas  de 
contcal,  ikealiinanifeste  que  leur  silence  a  été  réfléchi; 
elles,  n'ont  pas  eu  la  résein tî on  de  se  soustraire  à  la 
proMHnption  légale. 

m 

345.  Maintenant,  et  avant  d'entrer  dans  un  exa- 
mea  détaillé  des  choses  dont  se  compose  la  com* 
rannattté,  faisons  tout  de  suite  ressortir  la  différence 
qui  règne  entre  la  communauté  conjugale,  et  les 
sociétés  universelles  dont  s'occope  le  Code  civil  au 
titi^  de  la  société.  Cet  examen* sera  rapide,  mais  il 
eM ' néeessaire  pour  préciser  les  idées;  c'est  surtout' 
sous  le  rapport  des  mises  que  cette  comparaison  a 
de  Tutilité. 

346.  La  communauté  conjugale  diffère  de  la  so- 
ciété universelle  de  tous  biens  présents,  définie  par' 
lés  articles  i856  et  suivants  du  Gode  civil.  Celle-ci 
fait  entrer  dans  les  mises  tous  les  biens  meubles  et 
immeubles  que  les  parties  possèdent  au  moment  dii 
contrat  (1).  La  société  conjugale  n'y  fait  légalement 
entrer  que  les  meubles  :  quant  aux  immeubles 
qui  appartiennent  aux  conjoints,  au  moment  du  ma- 
riage, ils  restent  propres.  On  les  appelle  propres  de 
communauté  (2). 


T         ~1 '-        •"      ^—         -'-^••••- »        «    .   * 


(1)  Mon  comoi.  de  la  Société^  1. 1,  ii«  268. 

(2)  Lebrun,  liv.  1,  chdp.  5,  ii*2. 
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347.  Ce  n'est  pas  tout  :  la  société  universelle  de 
biens  présents  n'embrasse  que  les  fruits  produits  par 
les  mises;  a  moins  de  stipulation  positive,'  elle  ne 
s'étend  pas  aux  fruits  produits  par  les  biens  à  venir. 
Au  contraire,  la  société  conjugale  s'enrichit  de  plein 
droit  des  fruits  des  immeubles  exclus  de  la  commu* 
nauté  (1). 

348.  Autre  différence.  Dans  la  société  conjugale 
on  doit  comprendre  tous  les  gains  et  acquêts  faits 
avec  les  biens  restés  propres ,  avec  Téconomie  per- 
sonnelle et  Tinduslrie  des  conjoints.  Mais  la  société 
universelle  de  biens  présents  n'embrasse  que  les  pro- 
fits retirés  des  mises  (2).  Il  faut  une  stipulation  ex- 
presse pour  y  faire  entrer  les  autres  gains. 

349.  Voici  autre  chose.  La  société  universelle  de 
biens  présents  ne  peut ,  malgré  les  conventions  les 
plus  expresses ,  faire  entrer  dans  son  actif  les  biens 
qui  obviennent  aux  associés  par  succession,  donation 
ou  legs.  Mais  la  société  conjugale  a  plus  de  latitude; 
la  propriété  des  immeubles  à  venir  peut  y  tomber  si 
les  parties  l'ont  ainsi  stipulé  (3).  La  propriété  des 
meubles  à  venir  y  tombe  de  plein  droit  et  sans  qu'il 
soit  besoin  de  convention. 


(1)  Mon  comm.  de  la  Société,  n*  370. 
(2)/d..  n**S74et268. 
(3)  Art.  1837  C.  cîv. 

Mon  conitn.  de  la  Société f  n**  275. 
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350.  La  comiDDDauté  se  rapproche  de  la  société 
universelle  de  gains  organisée  par  TarticlelSSB  du 
Gode  civil  (1).  Conome  celle-ci  elle  renferme  lout  ce 
que  les  parties  peuvent  acquérir  par  leur  industrie, 
à  quelque  titre  que  ce  soit  (2) ,  travail  mécanique , 
exercice  d'une  profession»  fruits  retirés  des  immeu- 
bles, etc.  —  Gomme  celle-ci  encore,  elle  s'étend  aux 
meubles  que  chaque  associé  possède  au  jour  du  con- 
trat (3). 

351 .  Mais  elle  en  diffère  en  ce  qu'elle  embrasse 
les  meubles  qui  adviennent  aux  époux  etiam  dor» 
mientihtis  (4),  par  succession,  donation  et  legs  ;  tan- 
disque  la  société  universelle  de  gains  ne  profite  que 
des  acquisitions  industrielles,  et  de  ce  dont  chaque 
associé  s'enrichit  par  un  titre  de  commerce  (S). 

352.  Sous  ce  rapport,  il  y  avait  concordance  par- 
faite entre  la  communauté  conjugale  et  les  sociétés 
universelles  de  gains  si  fréquentes  autrefois  dans 
la  classe  villageoise.  Gar  celles-ci ,  outre  les  meu- 
bles présents  et  les  gains  industriels ,  attiraient  à 


i^— ^F 


(1)  Mon  comm.  de  la  Société j  1. 1,  n**  284  et  suiv. 

(2)  Loe.eU.,if9Sl. 

(3)  Art  1838. 

Mon  comiD.  de  la  Société^  t.  i,  n*" 385. 

(4)  V.  le  président  Favre,  cité  dans  mon  coDim.  delaSo* 

cUlé.t.  1,  n*S86. 

(5)  /d.n'285. 


410^  DU  GONVRAT  DE  MAB1A€B. 

elles  le  mobilier  échu  par  raccesflMMi  ^  eA  driaa- 
tîoti  (1).  Mais  le  Gode  civil  a  modtfté  eniCtUa'partie 
renoîen  droit  relalif  aux  sociétés*  uni vcnalles  de 
gains.  Il  veut  que  ce  mot»  gain»,  s'intarpuéta  ëan» 
le^sena  étroit,  dana  le  sens  d'un  luc^e^acqulîs•  paran 
titee  de*  commerce»  Il  ne  permet  qui^à  lasevle  oom* 
raunauié'  conjugalev  de  faire  tomber  dans-son  aotif 
les  choses  qui  s'acquièrent  par  un  titre^laontîf. 

353.  Dans  certaines  provinces  du  reste»  qui,  bien 
que  repoussant  la  communautés  proprement  dite, 
admettaient  une  société  légale  d'aoquèts»  cettesociété 
d'acquêts  avait  été  in&titûéer  non  piissur  le  modèle 
de  nos  sociétés  tacites  coutumiér^s,  mais  sur  le  mo« 
dsle  des  sociétés  universelles  devins,  donné  par  le 
droit  romain.  J*ai  ditaiUeuraquIà  Rome»  ni  les  meii- 
bleSy  ni  à  plus  forte  raison,  les  immeubles  possédés 
au  jour  du  contrat  parles  associés,  n'entraient  dan^la 
société  (2)  :  de  même  dans  les  pays  de  droit  écrit, 
une  communauté  entre  époux»  stipulée  en  ter- 
mes généraux ,  ne  comprenait  pas  les  meubles 
et  immeubles  possédés  avant  le  mariage  ;  elle  n'eoH 
brassait  que  les  meubles  et  immeubles  acquis  do- 
rant le  mariage  (3).  C'est  même  sur  ce  pied  qu'était 

(1)  Mon  comm.  delà  Société,  n° 285. 
Lebrun,  des  Sociétés  tocitey  ckapi  3'f>  ur  2ei  5v 

(2)  L..7,I>.v  ProMCMK. 
Mon  comm.  de  la  Société,  t.  1,  B*2M.i 

(3)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  w  2. 
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organisée  ia  communauté  légale  qui  existant  à  Sain* 
te8(l). 

Ei  comme  les  sociétés  universelles  de  gains,  telles 
qne  Rome  les  pratiquait,  excluaient  de  leur  avoir, 
les  obveotions  à  titre  lucratif,  les  successions,  dona- 
tions, legs  (3),  par  imitation,  la  communauté  légale 
de  Saintes  ne  s'étendait  pas  aux  acquisitions  de  bieii- 
fait  ;  elle  n'attirait  à  elle  que  les  acquisitions  de 
peine  '(S). 

354.  Après  ces  obsenrations,  abordons  le  détail 
des  trois  ordres  de  biens  que  notre  article  fait  entrer 
dans  la  communauté,  et  commençons  par  les  meu- 
bles. 

§  Des  meubles. 

355.  Tout  le  molMlier  présent  et  futur  des  époux 
tombe  dans  leur  communauté  légale.  Notre  article 
insiste  sur  ces  deux  catégories  de  meubles  pour  dé- 
clarer qu'elles  appartiennent  de  droit  à  la  commu- 
nauté. Ainsi  par  le  seul  fait  du  mariage,  le  négociant 


(1)  An.  82.  Bechel  sur  cet  article. 
Vigier  sur  Ângoumois,  art.  40. 

Chopin  sur  Anjou,  Hv.  3,  chop.  %  t.  2,  n°  2. 
LebruD,  loc.  cit. 

(2)  Mon  comm.  de  la  Société,  t.  1,  n°286. 
(o)  Bechet,  loc.  cit. 

Lebrun,  loc.  ciU 

V.  M.  Tessier,  de  la  Société  d'acquêts,  n<"  20  et  suîv., 
et  257. 
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Opulent,  le  capitaliste,  le  renlieri  dont  toute  la  for- 
tune consile  en  mobilier,  communiquent  en  réalité 
à  leurs  femmes  la  moilié  de  leur  avoir.  Bien  plus: 
dans  les  professions  lucratives,  où  le  travail  augmeole 
la  richesse,  et  où  l'avenir  a  tant  de  chances  de  pro- 
grès, la  femme  est  associée  à  tous  les  bénéûces  que 
rindustrie  de  son  mari  fera  par  la  suite. 

Telle  est  la  situation  légale.  On  la  critique  quand 
on  n'approfondit  pus  avec  assez  de  discernement 
Tensemble  du  système  (1);  on  Tapprouve  quand  on 
sait  en  saisir  tout  le  mécanisme  et  tous  les  res- 
sorts (2). 

356.  Parlons  d'abord  du  mobilier  présent. 

Polhier  (3)  a  traité  cette  matière  avec  une  abon- 
dance de  détails  dont  nul  ne  viendra  se  plaindre, 
mais  dans  lesquels  il  serait  impossible  de  le  suivre 
sans  transporter  ici  presque  tout  le  titre  du  Gode 
civil  consacré  à  la  distinction  des  biens  {A).  Nous  ne 
ferons  pas  dériver  notre  commentaire,  déjà  assez 
vaste  par  lui-même,  vers  d'autres  sujets  qui  nous  dé- 
tourneraient du  voyage  principal.  Nous  nous  bor- 
nerons à  rappeler  quelques  points  délicats  sur  les* 
quels  il  est  bon  de  préciser  la  doctrine. 


(1)  M.  Halleville. 

Fenet,  t.  13,  p.  549  et  550. 

(2)  Suprà,  n**-  341  et  suiv. 

(3)  N*«  25  et  suiv. 

(4)  Art.  516  et  suiv. 
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Ce  n'est  pas  cependant  sur  les  meubles  corporels 
que  se  présentent  les  principales  difficultés  de  cette 
matière;  les  régies  sont  si  clairement  tracées  par  le 
Code  civil,  qu'elles  ne  laissent  surgir  que  de  rares 
controverses. 

Ainsi  la  communauté  profite  des  meubles  meu- 
blants, de  Targent  comptant,  des  animaux  de  ser- 
vice, des  vaisseaux  appartenant  à  Tarmateur  (1), 
des  matériaux  préparés  pour  une  construction  (2). 

Mais  elle  ne  profite  pas  des  meubles  qui  sont  im- 
meubles par  destination  (3).  Ces  choses  suivent  le 
sort  de  1  immeuble  auquel  elles  sont  attachées  ; 
elles  restent  propres  comme  Timmeuble  lui-même. 

357.  Ce  sont  plutôt  les  choses  incorporelles  , 
telles  que  les  actions,  les  créances,  les  offices,  qui 
ont  donné  lieu  à  des  doutes  sérieux.  Nous  en  dirons 
rapidement  quelques  mots.  Je  dis  rapidement,  car  je 
n'oublie  point  que  je  ne  fais  pas  un  traité  des  meu- 
bles, et  que  mon  objet  principal  c'est  la  commu- 
nauté conjugale. 


(1)  Art  531  G.  ci?. 
Calais,  1. 1,  art,  3. 
Normandie,  arl.  519. 
Pothier,  n*  29. 

(2)  Art  528. 

L.  17,  SS  5  et  10,  D.,  De  acL  empL 
MM.  Rodicre  et  Pont,  1. 1,  n^  318. 
Lyon,  23  décembre  1811  (Devill.,  3,  2,  596). 

(3)  Alt  522  C.  civ. 
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358.  Suitanl  L^run»  il  y  a,  €Ji  matière ide  corn- 
munatité,  une  règle  qui  s*éearte  de  ia  règle  ordi- 
naire :  a  Actio  ad  quid  mobile  est  .mobilis  ;  ad  quid 
•  immobile  est  immcbilis.  •  Ordinairement  on  décide 
du  caractère  mobilier  ou  immobilier  d'une  action 
par  ^on  objet  ;  ici,  on  ne  doit  envisager  que  la  cause 
d'où  procède  le  droit  de  créance.  Si  c'est  à  cause 
d*un  immeuble  propre  que  le  conjoint  a  un  droit  de 
créance,  ce  droit  n'entre  pas  en  communauté;  il 
est  immeuble.  Ce  n'est  qu'aulant  que  la  créanioe  a 
pour  censé  des  meubles,  qu'elle  prend  le  caractère 
de  meuble  et  entre  en  communatilé.  Cette  propo- 
sition de  Lebrun  s'éca;rte  de  tous  les  principes 
admis  dans  les  autres  matières,  et  particulièrement 
en  matière  de  succession.  Il  en  convient  lui*m4iDe; 
omis  il  prétend  que  la  communauté  requiert  ici  une 
fovorable  exception  ;  et  pour  meltre  son  opinion 
dans  tout  son  jour,  il  se  propose  trois  cas  qui  lui 
servent  d'exemples. 

339.  Et  d'abord,  un  reliquat  de  oanipte  de:  tu- 
telle est  censé  meuble  à  proportion  de  ce  qu'il  tient 
lieu  de  meubles;  il  est  immeuble  à  -proportion  de 
ce  qu'il  tient  lieu  des  immeubles  du  mineur  vendus 
et  dont  le  prix  entre  dans  le  compte  (i).'Qli'impor(e 
qu'il  s'agisse  de  deniers  à  recouvrer?  la  commu* 
naulé  s'écarte  en  ce  point  du  principe  uaiiel  :  elle 
veut  que  les  deniers   soient  subrogés  nà.  la  Acfaose 

(1)  Lebrun^  ii?.  1,  chap.  5,  n"»  6  et  7. 
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qii^îls  Teprésentent  ;  Us  en  prennent  la  qualité»  et 
dow6Hl  denieiirer  propres  quand  ils  sont  à  la  place 
d*ao  propre. 

360.  Après  cette  première  solution,  Lebrun  se 
propose  la  question  suivante  :  Une  action  de  rem- 
ploi qu'une  veuve  a  contre  la  succession  de  son 
mari  pour  ses  propres  aliénés  est-elle  meuble»  et 
entre-t-elle  dans  la  communauté  qu'elle  contracte 
par  un  second  mariage?  Pour  répondre  à  cette 
question ,  Lebrun  fait  observer  avec  insistance 
qu^en  principe,  on  ne  fait  entrer  dans  la  commu- 
nauté que  les  actions  pures,  mobilières,  et  que  c'est 
une  règle  uniforme  qu'en  matière  de  communauté 
le  prix  d'un  immeuble  est  toujours  immeuble;  que 
ce  qu'on  regarde,  c'est  la  cause  de  l'action  et. non 
son  objet.  Le  remploi  tient  lieu  des  propres  de  la 
femme  qui  ont  été  aliénés.  De  même  qu'un  im- 
meuble d'avant  le  mariage  n'entre  pas  dans  la 
communauté,  de  même  le  prix  de  cet  immeuble 
n*est  pas  destiné  à  y  entrer  (1).  Sans  doute,  tjeiles 
ne  sont  pas  les  notions  qui  prévalent  en  matière 
de  succession;  mais  l'équité  conduit  ici  à  d'autres 
résultats. 

361 .  Enfin"Tjebrun  aborde  son  troisième  exemple, 
cêliii  d^une  soulte  de  partage  ;  et,  par  suite  de  son 
même  principe,  il  décide  que  pour  voir  si  une  soulte 
de  partage  est  meuble  ou  immeuble,  ilTaul  en  re- 
chercher les  causes;  quleUe.est  mobilière  autajat 


(1)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  n"'  8  et  9. 
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qu'elle  iienl  lieu  de  meubles  ;  qu'elle  est  immobi- 
lière autant  qu'elle  tient  lieu  d'immeubles.  «  Qa'on 
»  ne  confonde  pas,  dit-il,  la  communauté  avec  la 
»  succession;  en  matière  de  communauté»  on  ne 
»  considère  que  les  causes  de  la  dette.  L'équité 
»  veut  qu*on  tienne  pour  propre  de  communauté 
»  tout  ce  qui  représente  les  propres  des  con- 
»  joints  »  (1). 

362.  Toute  cette  théorie  est  inadmissible.  Pothier 
Ta  réfutée;  il  en  a  pris  avec  raison  le  contre-pied  (2). 
Des  arrêts  l'ont  condamnée  (o)  ;  et  malgré  la  pré- 
tendue certitude  dont  Lebrun  la  dit  environnée, 
elle  n'a  eu 'l'assentiment  d'aucun  auteur  (4).  Elle  ne 
saurait  rencontrer  plus  d'approbation  sous  le  Code 
civil  ;  car  les  articles  526  et  529  tendent  à  la  proscrire 
formellement.  On  restera  donc  dans  les  principes  du 
droit  commun  ;  on  considérera  l'objet  de  l'aclion  : 
Actio  ad  mobile,  est  mobilis  ;  actio  ad  immobile,  e$t 
immobilis  ;  et  l'on  ne  fera  pas  pour  la  communauté 
un  droit  exceptionnel  (5). 

363.  Supposons  donc   qu'une  somme  d'argent 
soit  due  a  Tilius,  pour  prix  d'un  immeuble  qu'il  a 


(1)  loc.  cit.,  n""' 15  et  16. 
(2j  Cimmunauté,  n**??. 

(3)  Louis  sur  Haine,  art.  254. 

(4)  Renusson,  Cwnmunauiéf  part.  1,  cbap.  5,  n^'IS. 

(5)  Infrà,  n*  709. 
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veodu.  Par  son  maHage  cette  créance  tombera 
dans  sa  communauté.  Peu  importe  qu'elle  soit 
représentative  pour  lui  de  Timmeuble  aliéné. 
En  définitive,  cet  immeuble  ne  lui  appartient  plus ^ 
il  n'a  droit  qu'à  une  somme  d'argent  dans  laquelle 
s'est  converli  son  droit  de  propriété  ;  et  cette  somme 
d'argent  est  un  meuble,  de  même  que  l'aclion  donl 
il  est  investi  pour  se  la  faire  payer  (1). 

564.  Mais  faudrait-il  donner  la  même  solution, 
alors  que  l'immeuble  aurait  été  vendu  dans  Tin* 
lervalle  du  contrat  de  mariage  au  mariage,  sans 
l'assistance  de  ceux  qui,  d'après  l'art.  1396,  doivent 
concourir  aux  changements  apportés  au  contrat  de 
mariage?  La  communauté  profiterait-elle  du  prix?  ou 
bien  les  héritiers  de  l'époux  vendeur  auraient-iU, 
à  la  dissolution  de  la  communauté,  la  re{:rise  du 
prix? 

Les  opinions  sont  partagées  sur  ce  point.  Polhicr 
se  prononce  pour  la  reprise:  il  n'est  pas  permis  aux 
époux 9 dit-il,  dans  le  temps  intermédiaire  entre  le 
contrat  et  la  célébration,  de  se  faire  des  avantages 
directs  ou  indirects  sans  le  concours  de  tous  les 
parents  qui  ont  assisté  au  contrat  de  mariage  (2);  ce 
serait  en  changer  les  conditions.  Plusieurs  com  men- 
tateurs  du  Gode  civil  ont  adopté  ce  sentiment  ÇS^ 


11)  M.  Odicr,l.  1,  u»77. 
^2)  .%•  603. 

(5}  MM.  Durauton,  t.  li,  ir  184. 
ZacLariae,  t.  5,  p.  il 2. 
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D'autres  veulent»  au  contraire ,  que  le  prix  entre' 
dans  la  communauté  (i). 

Nous  n'hésit^ms  pas  à  préférer  ropinion  de  Po- 
thier.  La  Tente  est  un  ameublissement  qui  tient  de 
la  donation  et  modifie  le  contrat  de  mariage  ;  cette 
modification  n'est  donc  valable  que  lorsqu'elle  se 
fait  dans  les  conditions  de  Tart.  1393  (2).  On  objecte 
que  c'est  faire  commencer  la  communauté  avant 
Tépoque  assignée  par  l'art.  1399  pour  son  point  de 
départ.  Mais  d'abord  on  pourrait  répondre  qu'on  ne 
fait  que  faire  ici  ce  que  TarU  1404,  §2,.  autorise 
pour  le  cas  inverse;  Et  puis>  à  vrai  dire,  on  ne 
fait  pas  produire  à  la  communauté  des  effets  hâtifs, 
puisqu'on  ne  veut  pas  qu'il  y  ait  communauté  pour 
le  prix  dont  il  s'agit.  On  se  bcn^no'à  vouloir  que  les 
choses  restent  dans  le  statw  quoAu  contrat. 

365.  Lorsque  la  créance  du  prix  est  dépendante 
d'une  condition  qui  ne  doit  s'accomplir  que  pendant 
le  mariage,  il  n'est  pas  moins  certain  que  si  celte 
condition  se  réalise»  la  créance  estpurifiée  aveaeffet' 
rétroaetif),  et  elle  prend  abiniUo  un  caraieidre  mobi^ 
lier. 

Pierre  vend  à  Paul  sa  propriété  située  aux  colo- 


(1)  MM.  Tounier,t.l2,  nM7i. 

Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n*  ?l2d. 
Odier,  1. 1,  n«77.. 
[7!)  Sufrà.  n-  240  et  suiv,  et  244. 
Infrà,  n'  572. 
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nies  poor  le  prix  de  lOOiOOO francs,  à  condition  que 
tel*  immeoUe  situé  a  Bordeaux  sera  mî»  en  vente  le 
âO  janvier  1847,  ainûque  cela  a  été  annoncé/  Dans 
Tintervalle  de  cette  vente  au  âO'janvier  4847,  Pierre 
se  marie  en  comnninauté.  Sr  eflectivenieût  Timmeu- 
ble  de  Bordeaux  est  mis  en  vente  à  Tépoque  indi- 
quée, la  vente  du  domaine  situé  aux  colonies  sera 
purifiée  en  remontant  avant  le  mariage,  et  le  prix 
sera  un  effet  de  communauté  ;  c'est  une  créance  de 
100,000  francs  dont  elle  profite  par  la  force  de  la 
loi(1). 

566.  Quand  même  la  créance  serait  forlinée  par 
une  hypothèque,  elle  ne  serait  pas  moins  un  objet 
mobilier  tombant  dans  la  communauté.  L'hypo- 
thèque n'est  qu'une  garantie  accessoire»  laquelle  ne 
change  pas  le  caraolére  de  la  chose  principale  (2). 

3671  Les  principes  étant  tels,  que  nous  venons  de 
les  poser,  on  aperçoit  combien  il  serait  dangereux 
de  suivre  le  sentiment  de  Lebrun  à  l'égard  de  la 
soulte  de  partage.  Il  ne  faut  pas  hésiter  à  dire,, 
contre  lui,  que  la  soulte  de  partage»  due  à  Tép^ux 
au  moment  du  mariage^  n'est  qu'une  somme  d-ar-! 
gent  qui  est  purement  mobilière,  et  qui  par  consé- 


(1)  MM.  Rodièreet  Pont,  t.  1,  r  327. 
Infrà,  n*  486. 

(2)  Potluer,  n*  76. 
Infrà,  n*  713. 
MM.Odier,tl,n«76. 

Rodiére  et  Pont,  1. 1.  n*  327. 
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quent  eati*e  en  communauté.  Au  moyen  de  coUe 
soulte,  l'époux  n'a  plus  de  pari  dans  Timmeuble  échu 
à  son  cohéritier  ou  à  son  coparlageant.  C'est  ce  qu'a 
jugé/  du  reste  un  arrêt  du  2  juin  1655  cité  par 
Renusson  (1)»  et  telle  est  aussi  l'opinion  univer- 
selle (2). 

3C8.  Observons  du  reste  en  passant»  que  ce  que 
nous  venons  de  dire  ici,  ne  doit  pas  être  étendu  au- 
delà  du  cas  où  le  partage  est  antérieur  au  mariage» 
et  où  la  soulle  est  déjà  due  au  temps  du  mariage 
conlraclc.  Que  si  le  partage  est  fait  pendant  le  ma- 
riage, il  y  a  d'aulres  principes  dont  nous  nous  occu- 
perons dans  un  instant  (5). 

369.  Quand  la  créance  est  tout  à  la  fois  mobi- 
lière et  immobilière,  elle  tombe  dans  la  commu- 
nauté pour  la  parlie  mobilière;  elle  reste  propre 
pour  la  partie  immobilière.  J'ai  acheté  avant  mon 
mariage  une  maison  avec  tout  le  mobilier  qu'elle 
renTerme,  et  mon  vendeur  me  la  livre  après  mon 
mariage  en  communauté  :  la  maison  me  sera  propre, 
mais  les  meubles  seront  communs  (4).  —  J'ai  eu 
avant  mon  mariage  une  succession  qui  comprend 


(1}  .Commti»au/é,  paru  1,  cliap.  3,  n"*  15. 

(2)  Polliior,  n»  77. 

(3)  Infrà.  n*  444. 

(4)  Pothier,  n*  73. 

MM.  Rodièreet  Pont,  t.l,  r  o3J. 
0(lier,t.  i.n*78. 
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des  Taleurs  mobilières  et  des  valeurs  immobilières  - 
ma  communauté  profilera  des  premières,  et  me  lais- 
sera les  autres  à  litre  de  propres. 

370.  Et  pour  suivre  ce  dernier  exemple  jusqu'au 
bout,  j'ajoute  que  si,  par  le  partage,  j'ai  eu  une  part 
plus  forte  dans  les  valeurs  mobilières  que  dans  les 
immeubles,  tout  ce  mobilier  entrera  dans  ma  com- 
munauté, sans  que  je  puisse  soutenir,  comme  le 
voudrait  à  tort  H.  Duranton  (i),  que  la  communauté 
ne  doit  Fenglober  que  jusqu'à  concurrence  de  la 
part  héréditaire  à  laquelle  j'aurais  eu  droit,  si 
les  meubles  et  les  immeubles  eussent  été  partagés 
également.  Tout  ce  que  je  reçois  effectivement  en 
meubles,  je  suis  censé  le  tenir  immédiatement  du 
défunt  et  y  avoir  succédé.  C'est  ma  part;  c'est  mon 
lot  ;  et  puisque  ce  lot  est  composé  de  valeurs  mobi* 
lières,  ces  valeurs  tombent  dans  la  communauté  (2). 

371.  De  même,  si  par  le  partage  j'avais  une  plus 
forte  part  d'immeubles  que  de  meubles,  ces  im- 
meubles seraient  exclus  en  totalité  de  ma  commu- 
nauté. A  cela  il  n'y  aurait  d'exception  qu'autant 
qu'on  aurait  affecté  d'augmenter  ma  part  d'im- 
meubles pour  frustrer  la  communauté. 


(1)  Tome  119. 

(2)  MM.  Zacbariœ,  t.  3,  p.  415,  note  16. 
Odier,  1. 1,  n«78. 
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372.  Lorsque  lft<)réftiice  est  altanBlîve,  comiRe, 
par  exe«H)lef  4}ttud  en  m'a  iégâé  «BeimaÎMii  .ott 
20,000  francs,  cette  eféoaoe,^  à  lecpieUe  J'avais  droit 
avant  mon  mariage,  sera  mobilière  si  ce  sont  les 
20,000  francs  qui  me  sont  payés  ;^  elle  sera  immobi- 
lière si  c'est  la  maison  (1).  Peu  .impQrte.4|iie.ce  «oit 
à. moi,  et  non  à  Théritier,  qaele  choix  de  radtena* 
tive  soit  remis  par  le  testa te«r«(2). 

373.  Du  rest|9,  on  ne  icoufoadra  pas.amc  une 
créance  alternative,. la. créance  d'une. somme 'd'ar- 
gent;que  le  débiteur,  aurait  la  faculté  de  ^paiyertsii 
immeuble.  Ce  qui  est  dû  en  pareil  cas,,  o'est  uni- 
quement.  une  chose  mobilière;  rimmeuMe iit'est 
qu'tn  facnUate  solutûmis.  Si  Je  débiteur  se  libère 
pendant^mon  mariage  au  moyen  de  cet  /immeuble, 
cet  immeuble  entrera. en .oommunauté  (3). 

Maintenait  ceoversens.  Thypothèse,  elfaupposeos 
que  ce  soit  Timmeuble  qui  soit  dû  principalement, 
tandis  que  la  somme  d'ar^nt  n*est  qa'm  foeultaUso- 
lutionis  :  la  créance  sera  immobilière,. elle  me  seia 
propre  ;  et  si  le  débiteur  me  paie  pendant  mon  ma- 
riage la  somme  d'argent,  j^aurai  droit  au  remploi  ;  oar 
cette  somme  n'a  été  reçue  qu'en,  paiement  d'une 
créance  qui  m*était  propre  (4). 


(1)  Polhier,  n»  74. 

(2)  W. 

MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n«  332. 
^5)  Polhier,  n*75. 
(4)  Polhier,  n«  75. 
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•  374.  Ceci  noas  conduit  à  la  qualification  de  Tac- 
tîon  en  reprise  ou  en  remploi  de  propres  aliénés  : 
elle  a  paru  délicate  à  quelques  anteurs  (1).  fille  Test 
devenue  en  effet  par  suite  de  certaines  conlroyerses 
qui  lui  ont  enlevé  son  ancienne  simplkîté. 

Vn  immeuble  propre  à  la  femme  est  aliéné  :  elle 
a  droit  à  être  indemnisée  du  prix,  parce  que  le  mari 
est  censé  l'avoir  touché  et  versé  dans  la  communaulé» 
et  que,  Fayant  reçu,  il  en  est  personnellement 
comptable  (2).  C'est  donc  d'une  somme  d'argent 
qu'elle  est 'créancière  (art.  1433  et  1436}  ;  elle  re-  * 
prend  des  deniers  dont  la  communauté  n'est  que 
dépositaire  (3)  »  des  deniers  qui  ne  font  pas  partie  de 
la  communanté,  comme  leditBourjon  (4).  Dès  lors 
il' ne  faut  pas  hésiter  à  penser  que  l'action  de  rem- 
ploi est  mobilière (5).  Aussi  Lebrun  dit-il  :  «  L'action 

>  de  remploi  appartient  aux  héritiers  mobiliers  ;  €t 

>  quand  le  conjointe  qui  il  estdû^  survit  et  se  remarie, 

•  elle  entre  dans  sa  seconde  communauté  (6)..., 

*  parce  qu'elle  ne  s'entend  que  pour  le  prix  de  la 
V  vente  du  propre  et  que  les  actions  se  déterminent 
»  par  l'objet  qu*èiles  poursuivent,   l'action  se  eon- 


(1)  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  1,  n«8SS. 

(2)  Infrà,  sur  l'art.  1433. 

(3)  Brodeaa  sur  Louct,  lettre  P,  «om»»:  13, 'n°*7 
Infrà,  QM104. 

(4)  Tomei,  p.  617,  n'29. 

(5)  /n/rà,  n'UOl. 

(6)  Page  320,  n**  79. 
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>  fondant  avec  la  chose  aux  termes  de  la  loi  15»  de 
»  reg.  juris:    h  qui  actùmem  habet  ad  rem  rect^ 

•  perandam,  ipsam  rem  habere  videlitr(i).  >  Â  cette 
autorité  on  peut  joindre  celle  de  Renufson(2)9  Po- 
thier  (3),  Bourjon(4),  Merlin  (5).  Perrières  l'enseigne 
dans  son  commentaire  de  la  coutume  de  Paris  (6), 
et  le  met  sous  l'autorité  de  Gharondas,  Joly, 
Tronçon,  Ricard  et  Bacquet  (7)  ;  et  il  ajoute  que 
pour  cette  raison,  Faction  de  remploi  passe  aux  hé- 
ritiers des  meubles.  En  eflet,  dit*il,  celui  des  con- 
joints à  qui  le  remploi  est  dû,  n'a  que  Faction  pour 
être  remboursé  du  prix. 

Et  notez-le  bien:  «  Cetic  action  pour  le  remploi 
»  des  propres  aliénés  [je  copie  Forrières  (8)],  même 
»  au  cas  qu'il  échct  de  la  prendre  sur  des  immeubles, 
^  est  néanmoins  censée  mobilière,  et  en  cette  qualité 
»  appartient  aux  béritiers  des  meubles  :  ce  qui  dé* 
»^  pend  d'une  raison  que  nous  avons  déjà  touchée 

*  ailleurs,  que  pour  juger  delà  nature  de  ce  qui  peut 
»  revenir  d*une  action,  on  ne  considère  pas  sur 
»  quelle  nature  de  biens  elle  est  à  prendre,  mais 
>x  seulement  ce  qui  en  peut  revenir  ;  de  sorte  que  si 


(J)  V.  aussi  p.  524,  ir  94. 

(2)  Des  propres ^ch^f.  4,  secl.  6. 

(3)  Infrà  n^ZSi. 

(4)  T.  1,p.  622,  n«70. 

|5)  Réperf.,  r  Legs,  sect.  4,  $  2. 
(6)  Art.  232,  n'  37. 
(7}  Droits  de  justice,  chap.  21,  n"  506. 
(8)  Sur  Paris  art.  252,  préface. 
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>  elle  Ya  à  évincer  un  héritage  des  mains  de  quel- 
»  qu^UHp  elle  est  censée  immobilière  ;  si,  au  con- 

*  traire,  une  somme  d*argent,  quoiqu'on  la  prétende 

>  sur  un  immeuble,  elle  ne  laisse  pas  d'être  repu- 

*  lée  mobilière.  > 


375.  Il  en  serait  de  même  au  jugement  des  au- 
teurs précités,  alors  que  le  contrat  de  mariage  por- 
terait que  si  pendant  le  mariage  on  aliène  quelques 
immeubles,  le  remploi  en  sera  fait  (1)  ;  car  la  stipula- 
tion du  remploi  n^est  pas  le  remploi,  et  le  prix  ne 
prend  pas  la  place  de  la  chose  (2).  Le  prix  doit  être 
considéré  selon  sa  propre  nature  et  qualité.  Fer- 
rières  atteste  que  telle  était,  de  son  temps,  la  com- 
mune opinion  du  palais  (5). 

376.  Les  arrêts  les  plus  formels  confirment  cette 
doctrine  :  il  en  est  un  rendu  en  robes  rouges  que 
donne  Montholon  ;  il  est  en  date  de  la  Notre-Dame 
d'août  1597,  et  décide  que  Taction  de  remploi  ap-  . 
partient  à  Théritier  dos  meubles  (4). 


(i)  Ferrières,  loe.  cil,,  n"  38. 

Infràs  n«  1102. 
(2)  Bacquet,  loc.  ciL 

Ferrières,  n"'  43  et  44. 
P)  N-  49. 
(4)  Arrêt  71. 

V.aussi  Bacquet,  cliap.  21,  n*  306. 

El  Rcnusson,  chap.  4,  sect.  6. 
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Bouguier  en  rapporte  plusieurs  anires  ((). 

Le  premier -fut  rendu  à  son  rapport  le  40 dé- 
cembre 1615  ;  radio»  de^emploi  fut  aUrik«ée*à 
rhéritier  des  meubles. 

Le  second  est  du  19  juillet  l&i5  ;  il  déeide  que 
l'action  de  remploi  qu^avait  Antoinette  Vanier,  pour 
le  prix  de  ses  propres  vendus  par  son  mari»  était  mo- 
bilière et  qu'elle  appartenait  à  rhéritier  du  mo- 
bilier. 

Voici  un  autre  arrêt  rapporté  par^Brodeau  (2). 

Un  mari  avait  aliéné  .les  propres  de  6a  fenae 
pendant  le  .mariage.;  celle-ci  prédécéda;  lesurvivtot 
se  remaria,  let  par  le  contrat  de  mariage  on  ne 
stipula  pas  que  chacun  payerait  ses  dettes  :  il  futjegé, 
par  arrêt  du  3  juillet  1681»;que  le* remploi  était,  à 
l'égard  du  mari,  une  dette  mobilière  qui  tombait  dans 
sa  seconde  communauté. 

Beaucoup  d'autres  arrêts. existent  dans  le  même 
sens  (3).  Je  n'm  citerai  plus  qu'un  seul  ;  il  est  du 
11  février  1615.  Le  contrat  de  mariage* poftait  que 
«  le  remploi  serait  fait  en  achat  d'autres  héritages 
»  ou  rentes,  qui  sortiraient  pareille  nature  au  mari 
>  et  aux  siens.  >  Malgré  cette  clause ,  l'arrêt  dé- 
cida que  l'action  de  remploi,  en  tant  que  mobilière, 


^fiiw  9    m         ■    ^' 


(1)  Lettre  R,  chap.  1. 

^2)  Sur  Louet,  lettre  R,  fomm.^3t). 

(3)  Âuzanet,  arrêts,  liv.  1,  chap.  Gâ^etliv.  2/chap.  74. 

Soefve,  t.  t,  chap.  93. 

Journal  des  andienees^-zrtètiu  9  aèût  1651. 

M.  Merlin,  v**  Legs^  loc.  àt. 
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appnrteMit«ux  héritiers' du  mobilier,  à  ^exclusion 
des  Mritiars  des  '- propres  (1  ). 

377.  Tel  était  Tancien  droit.  Si  dans  quel- 
ques provinces,  en  Bretagne,  par  exemple  ,  on  re- 
gardait le  remploi  comme  immobilier,  c'était  une 
jarisprudence  exceptionnelle  et  contraire  au  droit 
commun  :  on  peut  voir  en  eiïet  ce  qu'en  dit  Duparc 
PoûlIain(2). 

Sous  le  Code  civil ,  Tancienne  doctrine  a  été  re- 
produite avec  raison  par  M,  Toullier  (3). 

Mais  une  opinion  nouvelle  tend  à  Tafiaiblir  et  .à 
lui  substituer  un  autre  point  de  vue.  Les  reprises, 
dit-on ,  ne  se  payent  pas  toujours  en  argent  et  en 
mobilier  ;  si  le  mobilier  manque ,  ce  sont  les  im- 
meubles qui  sont  donnés  en  payement  (  art.  1471  du 
Code  civil).  Or,  si  l'époux  reçoit  un  immeuble,  il 
est  censé  en  avoir  toujours  étépropriétake,  à  cause 
de  l'effet  rétroactif  du  partage.  Comment,  dés  lors« 
pourrait-on  dire  que  son  droit  est  mobilier?  Il  est 
évident  que  c'est  le  caractère  immobilier  qui  l'em- 
porte. Dans  cet  état, de  choses,  il. n'y  a  qu'un  parti 
^  prendre  :  c'est  d'attendre  l'événement  du  pariage* 


■•*- 


(1)  Brodeau,  loe.  et/.,  vers  la  fia. 
Ferrièrps  sur  Paris,  art.  232,  a'  55. 
Ricard  sur  Paris,  art.  232. 

(2)  T.  8,  p.  17. 

tf.  Touiller,  t.  i2,n'1U. 

(3)  Tome  12,  nM H. 
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« 

C'est  seulement  par  le  partage  que  Ton  peut  savoir 
si  le  droit  de  l'époux  est  mobilier  ou  immobilier: 
mobilier,  s'il  est  payé  en  meubles  ;  immobilier,  s*il 
est  payé  en  immeubles.  Le  droit  de  reprise  est  al- 
ternatif, et  il  faut  lui  appliquer  ce  qui  a  été  dit  ci- 
dessus,  n"372  (I). 

378.  Ce  système  s'appuie  sur  un  arrêt  de  la  Cour 
de  Paris  du  21  février  1846  (2)  qui,  se  fondant 
sur  la  possibilité  du  payement  en  immeubles,  sub- 
sidiairement  autorisé  par  Tart.  1471  du  Code  civil, 
et  sur  TelTet  rétroactif  attaché  à  un  tel  payement  par 
nos  principes  sur  les  partages,  décide  que  c'est 
uniquement  par  le  résultat  de  la  liquidation  que 
Ton  peut  reconnaître  si  les  droits  appartenant  aux 
époux  sur  la  masse  commune,  sont  mobiliers  ou  im- 
mobiliers. 

L'importance  de  cet  arrêt  nous  fait  un  devoir  d'en 
retracer  l'espèce  et  les  détails. 

379.  Les  époux  Savary  se  marient  en  1833  sous 
le  régime  de  la  communauté  ;  les  apports  des  époux 
étaient  purement  mobiliers.  La  communauté  n'en 
reçut  qu'une  faible  partie  ;  le  reste  demeura  propre. 
Par  l'art.  7  du  contrat  de  mariage,  il  fut  stipulé  que 
les  bénéfices  de  la  communauté  appartiendraient  au 
survivant. 


(1)  MM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n*  335. 

(2)  DevilL,46,2,305. 
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Pendant  le  mariage  plusieurs  immeubles  furent 
acquis,  et  les  achats  furent  faits  en  grande  partie  avec 
des  sommes  propres  aux  époux. 

Par  acte  du  27  août  1838,  Savary  fit  donation  à 
sa  femme  de  tout  ce  qu'il  y  avait,  dans  son  patri- 
moine, de  choses  réputées  meubles  par  la  loi. 

Il  décéda  avant  son  épouse.  Les  faits  ont  prouvé 
que  la  communauté  n'avait  pas  fait  de  bénéfices. 

Comme  les  apports  de  Savary  éiaient  purement 
mobiliers ,  la  dame  Savary  pensa   que   Faction  en 
reprise  appartenant  à  la  succession  de  son  mari  était 
dévolue  a  elle,  dame  Savary ,  en  vertu  de  la  dona- 
tion qui  lui  attribuait  tout  le  mobilier.  Cette  pré* 
tention  fut  admise  par  le  tribunal  de  la  Seine.  On 
ne  s'arrêta  pas  à  Tobjection  tirée  de  ce  que  fac- 
tion en  reprise  ne  pouvait  sortir  à  effet  qu'en   pre- 
nant en  payement  des  immeubles  de  la  communanté. 
Le  tribunal  y  répondit  en  disant  :  L'action  ne  tend 
pas  précisément  à  obtenir  un  immeuble;  elle  tend 
au  payement  d'une  créance  mobilière.  Le  payement 
en  immeuble  n'est  qu'un  mode  délibération  ;  à  tel 
point  que  l'autre  conjoint  serait   admis  à   payer 
les   reprises  en  argent  pour  conserver  l'immeuble 
à  la  communauté,  sauf  ensuite  à  en  réaliser  la  vente 
à  ses  risques  et  périls. 


380.  On  voit  que  le  tribunal  appliquait  ici 
la  doctrine  de  notre  n«  373  sur  la  nature  des 
créances  mobilières ,  facultativement  payables  en 
immeubles,  doctrine  incontestable  en  elle-même,  et 
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empruntée   aux  principes  les  phis  cerlaîi»;  nniis 
Tappliquait-il  avec  à-propos/? 

Dans  l'ancien  droit,  on  n^aurail  pa»  béntè  un 
instant  à  se  ranger  à  sa  décision.  La  jurisprudence 
dont  nous  avons  retracé  le  tableau  en  fait  foi  (1)« 

381 .  Néanmoins  le  mérite  du  jugement  da  tri- 
bunal de  première  instance  fut  sérieusemeat. con- 
testé devant  la  Cour  de  Paris.  Dans  une  ha- 
bile consultation  donnée  en  faveur  des  appelanU, 
M'  Goin-Delisle  (2j  reconnaissait  que». dans  raocieR 
droit,  Tactionen  reprise  était  considéréacomoemobi- 
liére,  même  alors  que  Tépoux  en  était  rempli  en  im- 
meubles»  et  qu'il  résultait  de  la  doctrine  des  aulsurs, 
que  l'autre  époux  est  toujours  maître  de  payer  la 
créanceen  argent  et  de  conserver  Timmeuble  à  Uooia* 
munauté;  que  Tabandon  des  immeubles  en  paj^meal 
des  reprises  n'est  qu'un  mode  de  payement  conreii* 
tionnel.  Nous  avons  vu  cidessus,  en  effet,  que  c'est 
là  un  point  sur  lequel  les  jurisconsultes  et  les  arrèU 
sont  univoques. 

Cependant,  continue  M?  Goin-Delisle.,  ce  sys- 
tème avait  éprouvé  des  contradictions.  Polbiercoo' 
vient  lui-même  que  de  son  temps  il  coauneotail 
à   faiblir  (3).  Une  opinion  qu'il  appelle  modeioe^ 


(1)  No*374»875et87e. 

(2j  Voyei.ladânyBevin.S  iey%^StHt^ OU  la  ttôm  aossi 
dans  la  BÊvméirmgérê,  i84&p^^57'«us«i^. 
(3j  V .  son  Traiié  de$i Swscmimi^s  Qh»p^  5*  art.  â;4 1*» 
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tendait  à  conCèrer  à  Tépoux  créancier,  non  pas  une 
simple  créance,  maïs  un  droit  réel»  on  droit  pli» 
fort  dans  la  cooiflMiaattlét;  de  telle  sorte  que  si  un 
immeuble  était  attribué  à  Tépoux  pour  le  payer^  il 
était  ceosé  avoir  été  toujours  propriétaire  de  cet 
immeuble  par  Teffet  déclaratif  et  rétroactif  du 
partage. 

C'est  ce  dernier  système  qui  doit  prévaloir  «eus  le 
Code  civil.  Quand  le  mari  prend  des  acquêts  de 
communauté  pour  se  payer  de  ses  reprises,  il  les 
prend,  non  à  titre  de  créance,  comme  sous  la  juris- 
prudence dont  Pothier  a  été  Técho ,  mais  à  titre  de. 
propriétaire,  comme  le  voulait  la  jurisprudence  mo- 
difiée. Les  articles  1471,  1472  et  1474  le  prouvent 
évidemment.  Il  en  résulte  que  lorsqu'il  faut  recourir 
aux  immeubles  pour  solder  les  reprises  da  mari,  ce 
dernier  se  saisit  comme  propriétaire  par  un  effet  du 
contrat  de  communauté. 

Pendant  le  mariage,  le  mari  a  acquis  les  insmeu* 
blés  en  son  nom^  dans  Tintefition  évidente  dé  deve- 
nir propriétaire  d^immeubles ,  de  changer  la  mature 
de  son  patrimoine,  d'acquérir  un  patrimoine  immo>- 
bilier  à  la  place  d'un  patrimoine  mobilier.  CoHMoenb 
croire  r  dès  lors ,  que  ses  reprises:  sont  mobilières, 
et  que  les  immeubles  quMl  prend  soni^devemis  jnea^ 
blés,  à  son  égard?  Le  mari  est  saiai  par  la  vetonté  de 
la  loi;  il  refflrend  sa  ehoae.  Il  agit  en  verta  Avcjm 
mre* 

Mais,  dit-on,  Taction  du  mari  ne  tend  ^  prin-^ 
dpalenyeni  à  obtenir^  un  imtneublët  ellé^  tend  uni- 
quement à^aveirt  le»  payement'*  d'âne»  somme  d^ar-^ 
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gent.  Le  payemeni  en  immeubles  est  moins  un  droit 
qu'un  mode  de  libération.  L'autre  conjoint  peut  con- 
server rimmeuble  à  la  communauté,  et  payer  en  ar- 
gent. 

Tout  cela  porte  à  faux,  suivant  Tavocat  consul- 
tant.  Les  articles  1471  et  suivants  donnent  à  Tépoux 
un  droit  véritable,  une  attribution  ;  la  Temmea  même 
le  choix  des  immeubles ,  et  Ton  viendrait  dire  que 
rimmeuble  qu'elle  a  choisi  pourrait  lui  être  relire 
pur  une  offre  de  deniers! 

Le  mari  n'a  pas  le  choix  comme  la  Femme;  mais 
il  est  certain  que,  quand  manquent  l'argent  et  les 
meubles  pour  le  payer,  les  immeubles  lui  sont  at- 
tribués. L'autre  époux  ne  pourrait  donc  pas  déranger 
cette  combinaison  de  la  loi  en  offrant  des  deniers 
pris  sur  son  propre  patrimoine.  Rien  ne  Ty  au- 
torise.^ 

Il  est  donc  évident  que  les  héritiers  Savary  ont 
pour  but  principal  d^obtenir  des  immeubles. 

Vainement  dirait*on  que  l'épouse,  ou  ses  héritiers* 
agissent  contre  la  communauté  comme  contre  un 
corps  moral  pour  obtenir  le  payemeni  d'u"^ 
créance. 

La  communauté  n'existe  plus  ;  elle  est  dissoute. 
L'exercice  des  reprises  n*est  donc  pas  un  procès 
contre  une  communauté  ;  c'est  uti  procès  contre  la 
femme  pour  faire  déclarer  que  les  immeubles  sont 
la  propriété  du  mari  à  titre  de  prélèvement,  ces!  9* 
dire  à  titre  de  propriétaire. 

Dans  tous  les  cas ,  si  le  droit  de  reprise  est  uoe 
créance»  c'est  une  créance  alternative ,  et  il  y  ^^^^ 
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appliquer  ce  que  dit  Polhier  des  créances  alterna- 
tives (1). 

382.  Tel  est  le  gros  du  système  présenté  par 
M.  Coin-Delisle.  II  a  eu  un  plein  succès  devant 
la  Cour  de  Paris,  qui ,  par  son  arrêt  du  21  fé- 
vrier 1840  (2),  a  décidé  que  la  nature  de  Faction  ne 
pouvait  être  fixée  qu'à  Tévénement  de  la  iiquidatioDr 
c*est  à-dire  qu'elle  serait  mobilière  si  les  reprises 
étaient  payées  en  argent  ou  en  meubles,  qu'elle  se- 
rait immobilière  si  elles  étaient  payées  en  immeubles. 
Voici  le  résumé  de  cet  arrêt  :  La  communauté  est  une 
vraie  sociétéqui  donne  à  chaque  époux  un  droit  indivis 
sur  tous  et  chacun  des  objets  qui  la  composent.  Ce 
droit  de  propriété,  éventuel  jusqu'à  la  dissolution  de 
la  communauté ,  indéterminé  jusqu'au  partage,  ne 
prend  un  caractère  fixe  que  par  ce  partage  même» 
en  vertu  duquel  thaque  époux  est  censé  avoir  été 
seul  propriétaire  des  objets  compris  dans  son  lot, 
depuis  le  jour  où  r.^s  objets  sont  entrés  dans  la  com- 
munauté. Il  suit  de  là  que  les  époux,  propriétaires 
par  indivis  jusqu'au  partage  de  tous  les  biens  de  la 
communauté,  ne  peuvent  avoir  un  droit  de  créance 
sur  ces  mêmes  biens  pour  le  recouvrement  de  leurs 
reprises.  Ils  ont  seulement  le  droit  de  faire  cesser 
l'indivision,  la  communauté  étant  dissoute,  et  de 
partager.  C'est  seulement  alors  que  leurs  droits  par* 


(1)  «•  74.  V.  mprà,  n"  57ii. 

(2)  Devill.,  46,  2,  505etsuiv. 
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ticiiliers  peuvent  être  établis,  c'est  alors  qu'ils  font 
sur  la  masse  leurs  prélèvements.  Ces  prélèvements 
exercés,  on  divise  le  surplus.  Par  suite  de  ces  opé- 
rations, les  objets  attribués  à  chaque  époux,  soit  à 
fitre  de  prélèvement,  soit  çonimQ  bénéficB  de  (com- 
munauté ,  spnt  censés  leur  avoir  toujoi^rs  appartenu. 
Il  faut  donc  attendre  le  résultat  de  ta  Imuilation 
pour  savoir  si  les  droits  des  époux  sur  L^  masse,  sont 
mobiliers  ou  immobiliers. 

Bfô.  T^  6st€€4arnèl,  qui,  lepreœiejr^  M^sfe  me 
Wâie  tBeoomm  àms  la  scîeiuve  ^t  aoi^ vi^ie  po^r  JLos 
îmistes  «spérimMlés.  Quaot  à  jw/^.je  )e  4éknQnp$  à 
k  cniiqii#  ieoiDffie  coniraire  à  ce  qui  6*e§i  ^oujojif^ 
fralîqiié  dans  les  liquida jiooâ,  et  à  /ce  qui  «e  prif- 
éîque  ^Boore  papr  tous  lei  mH^ires  4e  I9  çf^fft\»k 
fiiM^eun.  U  introduit  dansj^  jm*i^^d.en^e  u^ie^ie 
M6  fUMureattlM  qui  ne  a^nt  acceptables  par  iea  es- 
|mts  Mges,  qij'aaiAiiDt  qu'uip  ohaogeineiil  dani9  h  ié- 
gidaiion  y  conduit  par  la  voie  rationnelle.  Ya-l-îl 
Amis  le  €odl6  une  de  ces  modifierions  4e  xi^ra  i 
opérer  «lie  si  grande  dévîatia^  ?  I0  i^'m  coawK^  P^^- 
fiî«a  ioia  de  lo,  le  Àrml  nouveau  mfi  aeiq^  fft^- 
«faer  d'eoeonl  avee  le  dreit  «neie». 

ftappeioas-oousles  arrêtas  ÂiHéisfi^mà*  376  /ei  jV 
MiDime  opioiMi  des  auUttrs./Qump^  il  ç'a^  de  |)ri$er 
tm  tel  faisceau,  jm  deorraii  y  regfti^er  i  deu^  jfoi^i 
et  j'avoue  que  je  ne  conçois  pas  la  confiance  hardie 
avec  laquelle  on  se  met  au-dessus  de  tant  d'en- 
seignements de  la  science,  de  la  pratique  et  de  l'ex- 
périence la  mieux  soutenue. 
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Il  est  vrai  que  l'on  prétenij  que  du  temps  de  Po- 
tier, ropinion  de  ces  auteurs  éminents  av^it  com- 
menée  à  fléchir,  et  que  des  vue$  différentes  avqiient 
ajancé  la  doctrine  antérieure.  Mais  rien  n'est  plus 
ii^expct  que  cetle  assertion  ;  elle  esf  fondée  sur  une 
méprise  capitale,  inconcevable,  et  quMl  faut  d'au- 
tant  pl^s  regretter  qu'elle  a  exercé  une  grande  in- 
fluence sur  la  solution  que  je  combats.  Oar  la  Cour 
s'esi  laissé  prendre  à  ce  prétendu  chanfi^ement 
i§  JJ*r??pn?4en.ce.  (ju^  a  paru  la  dé/joyyerle  d'une 
science  profonde,  tandis  que  ce  n'élait  que  la  ais- 

^Q|?4  ;?Vjçp  ^(^tr.ç  questioij  une  autre  question  lofit^.i^. 
^f^f  plfl^j  P?  .?3"rai^  ep  fie/y  réagjf  suf  nplre  sol.u- 
tion.  Jamais  la  doctrine  p*^  yajr;i6  ç.vr  le  cgrac^;-^ 
mobilier  des  reprises.  Avant  Pothier  »  comme  après 
Pptl^ie^»  on  a  toujours  été  d'accord  ppnr  consery.erà 
la  reprise  son  cachet  de  droit  mobilier. 

yoici  le  point  de  droit  fori  différent  sur  lequel  la 
jurisprudence  a  éprouvé  une  altération .  On  va  voir  et 
tpucner  le  quiproquo  dans  lequel  on  cs^  tpr^ibé,  en 
allant  y  (percher  une  raison  4'enleyer  «î  |a  reprise  ja 


a 

I 

couleur  mobilière. 


.«       •    •  •      •■ 


584.  D'après  un  principe  de  l'ancienne  jurispru- 
dence» il  était  constant  que  lorsque  l>e$  ^^Iâbjcs  suc- 
cédaient, les  uns  aux  meubles,  ac4{Qâls  ei^onquèts, 
les  autres  aux  propres ,  ils  étaient  tenus,  entre 
eux,  de  contribuer  au  payement  des  dettes,  chacun 
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pour  telle  part  et  portion  qu'ils  en  amendaient  [1. 
L'application  de  ce  principe  n^était  pas  sans  diffi- 
culté lorsque  le  défunt,  marié,  de  son  vivant,  en 
communauté  ,  se  trouvait  débiteur  envers  l'aulre 
époux  à  raison  de  celle  même  communauté.  Celte 
dette  retombait-elle  sur  ses  héritiers  comme  toutes 
les  dettes  ordinaires,  et  par  suite,  rhériticr  des  pro- 
pres devait-il  en  supporter  sa  part,  alors  même  qu'il 
n'aurait  rien  retiré  de  la  communauté  en  meubles 
etconquêts?  Par  exemple,  Pierre  a  été  marié  en 
communauté;  il  a  vendu  avec  sa  femme  les  propres 
de  celle-ci.  L'épouse  a  droit  à  une  reprise.  Dans  cet 
état,  le  montant  de  celte  reprise  devra-t-il  se  parta- 
ger entre  les  héritiers  des  meubles  ,  acquêts  el  con- 
quêts,  et  les  héritiers  des  propres? 

385.  La  grande  objection  contre  la  contribution 
de  l'héritier  des  propres,  était  celle-ci  :  le  remploi,  à 
l'égard  des  conjoints,  n'est  pas  une  dette,  soit  mobi- 
lière, soit  immobilière  et  réelle.  C'est  une  reprise, 
une  distraction  de  deniers,  dont  la  communauté 
n'est  que  dépositaire  (2).  Il  faut  donc  prélever  ces 
deniers  sur  la  communauté.  Quanta  la  succession, 
elle  n'est  pas  débitrice  de  ces  deniers  ;  elle  n'a  rien 


(1)  Art  354  coût,  de  Paris. 
Orléans,  art  360. 

Brodeau  sur  Louet,  lettre  P,  somiii.  i3. 

(2)  Brodeau,  loc,  c»(.,  n*  7. 

Y.  aussi  lotlroR,somm.  30,  n"  3. 
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dans  la  communauté,  soit  activement,  soit  passive- 
ment, qu'après  que  les  prélèvements  ont  été  effec- 
tués. Qu'on  prélève  donc  sur  la  communauté  les  re- 
prises, et  qu*on  laisse  les  héritiers  des  propres  tran- 
quilles età  Tabri  de  toute  attaque. 

386.  Quelque  puissante  que  fut  cette  objection, 
la  jurisprudence  des  arrêts  ne  s'y  arrêta  pas.  On  ré« 
pondait  :  Les  meubles,  les  acquêts  et  les  propres, 
quoique  de  diverse  nature,  ne  composent  qu'un  seul 
patrimoine,  un  corps,  une  masse  d'une  même  suc- 
cession; ils  jsont  confus  par  Tadition  d'hérédité  et 
par  l'acceptation  ,de  la  communauté  ;  la  diversité 
des  personnes  ne  doit  pas  être  prise  en  considéra- 
tion  (1).  Donc,  l'héritier  des  propres  est  tenu  du 
payement  des  dettes  de  la  communauté  pro  rata  emo' 
lumenli,  encore  qu'il  ne  prenne  rien  dans  la  commu- 
nauté; car  ce  ne  sont  plus  des  dettes  de  la  commu- 
nauté ;  ce  sont  des  choses  de  la  succession ,  qui  est 
composée  de  patrimoines  et  de  biens  de  diverse  na- 
ture et  qualité.  L'héritier  des  meublos  ayant  accepté 
une  communauté  riche  et  notoirement  solvable, 
bien  qu'il  y  eût  des  dettes  passives,  ne  doit  pas  être 
seul  à  les  supporter.  C'est  ce  qui  a  été  jugé  par  arrêt 
du  5  août  1619  (2) ,  et  par  un  précédent  arrêt  du 
mois  d'avril  de  la  même  année.  Dans  l'espèce  de  cet 


(1)  Brodeau  sur  Louet,  loc.  cit, 

(2)  Brodeau  sur  Louet,  loc,  cit. 

Et  Bardel,  t,  1,  Uv.  i,  chap.  7i. 
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afréi  a  avril,  il  y  avait  celte  cifconsfancë  remarqua- 
ble que  (e  contrat  de  mariage  stipulait  que  le  remjjloi 
se  prendrait  sur  les  biens  de  la  communauté,  suivant 
Tart.  232  de  la  coutume  de  Pans,  et  que  les  propres 
du  mari  n*y  seraient  que  subsidiairement  obligés.  Il 
faut  ajoute^  que  la  communauté  était  assez,  riche 
pour  payer  la  dette  du  remploi  ;  que  les  deniers  pro- 
venant des  ventes  étaient  entrés  dans  cette  mêfne 


onils.  iV aigre  toutes  ces  circonstances,  ii  lut  ju^e 
par  la  graiid'chambre ,  conèûlUé  cla^sibus,  que  fa 
dette  aii  feniploi  devait  se  prendre  sûr  îà  succession 
u  mari  ;  et  que  I  héritier  des  propres  y  devait  contri- 
buer;  car  celait  une  dette  personnelle  de  la  suc- 
cession  (1). 

Celte  jurispruijence  est  soutenue  par  t'oihiér  (2). 

se  demande  si  la  reprise  est  une  dette  de  la  succès- 
sion,  puisque  ce  n  estqu  a  cette  condition  que  I  neri- 
lier  des  propres  y  (lôitcontribùeh  et  il  se  prononce  pour 

1  alnrmative  avec  Renusson  (3)  et  Lebrun  ;  c  est,  dil- 
i[,  une  dette  ciii  prédécédé ,  qui  en  est  térîù  pdrsoii- 
néltement,  dciionepro  sbcio,  pour  (a  part  i^ù'ilâ  dans 
la  communauté.  Donc  tous  ses  hSHliérs  en  sdn^  te- 


(1)  Brodeau  sur  Louet,  lac.  ciL 
Ferrières  sur  Paris^  art.  334,  (  2,  n*  2, 

(2)  Sttccêssions,  chap.  5,  art  2,  $1. 

(3)  Des  Propres,  chap.  5,  sect,  lî.  n'  16. 
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nus  el  doivent  y  contribuer.  Ils  sont  juris  succès- 
Horeê^  et  ils  succèdent  à  toutes  ses  obligations, 

«^87.  Voilà  quelle  à  été  longtemps  fa  jurispru- 
dence. On  voit  que  la  question  n'ét'iK  pas  de  sa- 
voir si  Faction  en  repri.se  était  mobilière  ou  immo- 
bilière ;  elle  consistait  uniquement  à  .Savoir  si  c'était 
une  dette  de  la  succession  de  Tcpoux,  ou  plutôt  une 
charge  de  la  communauté.  Si  fd  jurisprudence  y  fai- 
sait contribuer  Thêritier  dès  propres,  ce  n'était  pas 
parce  que  faction  en  reprise  âvaU  tin  caractère  im- 
mobilier ;  c'était  uniquement  parce  que  la  reprise 
était  considérée  comme  une  dette  de  là  succession 
du  dëiuhfy  ef  que  dès  tors  tous  seâ  héritiers  sa<ïs  dis- 
tinction y  devaient  con(i*ibuér. 

388.  Plus  tard,  les  idées  (Paraissent  s'être  modi- 
fiées. Ce  qui  n'était,  diî  temps  de  Brodedti,  <}u'ùne 
grave  objection,  était  détenu  dés  [fe  temps  de  Po- 
thier  (il  en  convient  lui-même) ,  une  raison  de  décidei* 
trésH^onsidérable  aux  yeux  de  beaucoup  de  bons  es- 
prits. La  reprise  se  rhohfld  cbmmc  Une  charge  réelle 
de  (a  comrniihdulë  {i)  devant  dôrine^  lieu  à  un  pré- 
lèvement au  profit  dé  Pét^oui  créancier.  On  tità  âé  Ik 
la  conséquence  que  la  succession  du  prédécédé  n'é- 
tait pas  débitrice  des  reprises  du  survivant,  el  qiië 
•  le  remploi  n'était  pas  une  dette  personnelle  de  la  suc- 
canton;  que  la  succession  n'avait  jamais  été  prdpHé« 


(I)  Brodeau, /or.>t/,,  n",H 
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lairc  d\iiitresc1ioses,  dans  les  biens  de  la  communnuté, 
que  de  celles  qui  étaient  éciiues  dans  son  loi,  après 
les  prélèvenienU  tuits  au  profit  du  survivant  :  que  le 
surplus  des  biens  de  la  communauté  était  censé  avoir 
toujours  appartenu  au  survivant ,  payé  de  ses  repri- 
ses, et  cela  en  vertu  de  l'eflet  déclaratif  et  rétroactif 
attribué  aux  partages  par  le  droit  français  (1). 

389.  Voilà  le  dernier  état  des  idées.  Nous  pensons 
que  c'est  celui-là  que  le  Gode  civil  a  voulu  faire  pré- 
valoir (1470,  1471,  1472).  En  donnant  à  Tépoux 
créancier  pour  ses  reprises,  un  droit  de  prélève- 
ment,  il  a  fait  de  la  reprise  une  charge  réelle  de  la 
communauté,  pour  me  servir  des  expressions  de 
Brodeau.  Il  considère  la  communauté  ci^mme  uo 
dépositaire  des  mains  duquel  on  retire,  par  forme  de 
détraction,  la  chose  qu*elle  a  reçue.  En  un  mot, 
nous  accorderons  que  Tépoux  reprend  la  chose  a 
titre  de  propriétaire,  et  non  à  titre  de  créancier  pro- 
prement dit  (2). 

390.  Mais  ceci  uc  tranche  pas  le  moins  du  monde 
la  question  dans  le  sens  du  droit  immobilier.  Bien 
loin  de  là,  il  nous  semble  que  c'est  la  décider  in  al- 


(1)  Pothîer,  loc,  cU, 

(2)  V.  un  arrêt  de  la  Cour  de  Caen  du  19  janvier  183S 

(Devill.,41.2,  52), 
Li  Cass.  !•'  août  1848  (Devill  ,  48, 1,  727). 
/«/ni.  Il"  1620.  art.  1470. 
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ieram  partem^  et  en  faveur  du  droit  mobilier.  Quel 
ebl,  en  effet,  l'obji'.l  que  Topoux  a  droit  de  reprendre 
2iur  la  communauté  à  litre  de  propriétaire?  c'est  une 
somme  d'argent;  l'article  1471  le  déclare  formelle- 
ruent,  et  en  cela,  il  ne  fait  que  raviver  l'article  232 
de  la  coutume  de  Paris  (1).  Nous  avons  dit,  on  se 
le  rappelle  ,  que  la  communauté  est  dépositaire  du 
prix  versé  dans  sa  caisse  ;  c'est  donc  de  cette 
bomme  d'argent  qu'elle  doit  compte;  c'est  de 
celte  somme  d'argent  qu'elle  est  chargée;  c'est  de 
celte  somme  d'argent  que  s'opère  la  distraction.  Or, 
si  l'objet  de  l'action  est  une  somme  d'argent,  com- 
ment se  fait-il  que  Taction  ne  soit  pas  mobilière? 

392.  On  répond  :  Mais  examinez  donc  l'art.  1471. 
Comment  s'opère  la  reprise?  d'abord  sur  l'argent, 
ensuite  sur  le  mobilier,  puis  enfin  et  subsidiaire- 
ment  sur  les  immeubles.  Ne  voyez-vous  pas  dès  lors 
que  si  l'argent  et  le  mobilier  sont  insuffisants,  l'é- 
poux aura  droit  de  se  faire  payer  sur  les  immeubles? 
Or,  le  jour  où  il  demandera  un  immeuble  pour  son 
payement,  comment  pourrez-vous  dire  que  son  action 
est  mobilière?  ne  vous  jetez  donc  pas  dans  Tabsolu. 
I/action  sera  mobilière  si  Tépoux  se  fait  payer  en 
meubles  ;   la  reprise  sera  immobilière  si  l'époux , 


(1)  Le  prix  de  la  vente  est  repris,  disait  la  coût,  de  Paris^ 
art  232. 

fnfrà,  !!••  1160  etsuiv.,  etarl.  1430. 
V.  aussi  infrà,  n"  I6i6. 


/ 
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fuule  (le  meubles,  agit  sur  les  immeubles.  G^est  le 
cas  iVuue  créance  allernative  (l). 

592.  Si  Ton  sMmagihe  que  cette  objection  est 
noifvelfe,  ôri  se  trompé  étjangement;  elle  est  aussi 
vfèifle  ([Hk  h  question,  et  elle  a  été  aussi  souTenI 
réfutée  ((ue  la  (lirficuité  a  été  résolue  de  fois.  Nous 
avons  elle  tî-deséus  Férrîêres  (2);  écoutons  mainte- 
nant flènnsson. 

«  S'il  y  a  quelques  cdii tûmes  qui  assigrtènt  le 
»  remploi  sur  les  conquéts,  cela  ne  s'entend  pas  pour 
»  dire  que  celui  des  conjoints  dans  les  propres  ont 
»  élo  venilds,  ait  droit  de  h^  vendiquér  pour  siens 
»  au  lieu  de  ses  propres  vendus.  Mais  les  coutumes 
»  ont  voulu  seulement  assigner  une  récompense  sur 
»  les  acquêts.  On  peut  bien  i  par  an  aôcommode- 
»  frïetit,  les  prendre  en  paiemerit ,  suivant  une  èsti- 
s  rhation  ou  pour  le  prix  quMls  duraient  coûté.  Mais 
«  ni  Viin  ni  Tautre  des  conjointe  n'y  peuvent  être 
»  contraints.  \h  n'ont  pas  aussi  d^olt  de  les  ven- 
»  diquer,  mais  ils  ont  seulement  une  aciiîon  pour 
»  éire  récompensés  du  prix  de  la  vente  de  leurs 
»  propres,  qui  est  iine  somme  de  deniers,  si  ce  n'est 
»  qu'il  y  eut  eu  unesubrogation  stipulée  et  acceptée, 
»  comme  il  a  été  nidtltré  en  la  section  précédente. 
»  Cela  est  si  véritable  que  l'art.  232  de  la  coutume  de 
•  Pnrh  ne  dit  autre  chose  sinon  que  le  prix  de  la 
»  vente  des  propres  ou  rachat  des  rentes,  sera  re- 


(I  )  Suprà,  n«>  372. 
(2)  Suprà,  n°374. 
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i  pris  au  profit  ae  celui  auquel  Pliéritage  ou  rentes 
apparieDaii.  Oui  dit  prixy  uit  deniers,  et  par  con- 
séquent une  cnbse  momliêre.  M.  d*Ârgentré,  sur 
ruDciehne coutume  de  Bretagne,  art.  416,  gtos.  1, 
ïfuhtco^  parlant  de  l'action  qu'a  ]a  femme  pour  lé 
remploi  de  ses  propres,  dit  qu'elle  est  mobilière  en 
ces  tèriiies  :  Jùi'e  quldem  hoslro  preliùm  ex  re  tnur- 
lieriè  redùciiimj  mmobile  non  est^  9%  quidem  illa 
alienalioni  consenlU  (1)  » 
llien  n'est  plus  positif,  et  J'ajoute  que  rien  n'esi 
plus  juste  que  celle  doctrine.  Lès  immeubles  acquêts 
qui  sont  (lans  la  communauté,  appartiennent  à  la 
communauté,  quadd  même  ils  auraient  été  achetés 
avec  l'argent  du  propre.  Ils  ne  sont  pas  la  propriété 
de  l'époux  créancier  de  ses  reprises;  celui-ci  n'a 
droit  qu'au  reirait  dii  prix  :  c'est  de  ce  prix  qu'il  est 
propriétaire  et  non  des  immeubles  acquêts.  On 
fait  eonfosîon  de  deuie  idées  fort  distinctes  quatid  on 
croit  que  l'immeuble  que  l'arlicle  1471  autorise  à 
prendre  en  payemeNt,  en  cas  d'insuffisance  dé  l'ar- 
gedt  ou  du  mobilier;  est  prélevé  à  titre  de  proprié- 
taire. Nullement  :  ce  que  l'époux  a  droit  de  pré- 
lever à  litre  de  propriétaire,  c'est  le  prix;  il  ne 
ptéléve  i|(]6lqu6  chose  sur  les  immeubles  qu'à  titré 
de  datiô  m  êolutùm  (ï). 


(i)  Des  Propres,  cliap.  4,  sect.  6,  iv  5. 

(2)  Arg.  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  18  mai  1824 

(Dalloz,  7,  283).^^ 
V.  infrà,  n**  1640  ,  un  arr^t  (le  Cassation  ,  ilaiîs  les  motifs 
duquel  cette  erreur  est  rejetée  sans  nécessité. 
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393.  La  communauté  est  semblable  à  un  indi- 
vidu qui  a  reçu  un  dépôt  et  qui,  débiteur  de  ce 
dépôt,  doit  le  rendre  précisément  en  nature;  sinon 
il  peut  y  être  contraint  sur  tous  ses  biens.  Voilà 
pourquoi  les  reprises  sont  assignées  sur  les  biens  de 
la  communauté;  la  communauté  qui  a  reçu,  est 
tenue  sur  tout  son  actif:  qui  s'oblige^  oblige  le  sien. 
C'est  là  le  principe  de  droit  commun  appliqué  a  la  com- 
munauté. Quand  un  créancier  investi  du  droit  de  re- 
prendre une  somme  d'argent  déposée  dans  les  mains 
du  débiteur,  est  obligé  de  se  payer  sur  les  immeu- 
bles de  ce  débiteur»  l'immeuble  sur  lequel  il  se 
venge,  n'est  pris  par  lui  qu'a  titre  de  dalio  insolu- 
tum.  Ce  n'est  pas  cet  immeuble  qui  lui  est  dû  ;  une 
somme  d'argent,  voilà  son  droit  :  l'immeuble  n  est 
qu  un  moyen  de  remplacer  l'argent. 

ê 

394.  Tel  est  aussi  le  droit  de  l'époux  qui  exerce 
sa  reprise.  Le  payement  des  reprises  n'a  pas  été 
organisé  par  le  Code  civil  à  l'instar  de  certaines 
coutumes  qui  voulaient  que  le  propre  immeuble 
aliéné  fut  payé  à  l'époux  en  immeuble  (1).  Non,  Té- 
poux  est  propriétaire  d'une  somme  d'argent;  il  n'^ 
que  cela  à  reprendre  dans  la  communauté  (2);  toute 
la  masse  active  de  la  communauté  lui  sert  de  garan- 


(1)  Bretagne»  art  419  de  Tancienne  coutume. 
(*î)  Infrà.  Il"  1160. 
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lie,  avec  celle  gradation  toutefois,  qu*à  défaut  d'ar- 
gent complant,  il  doit  se  venger  d'abord  sur  les 
meubles»  et  puis  et  subsidiairement  sur  les  im- 
meubles. Mais  le  recours  sur  les  meubles  d'abord, 
el  sur  les  immeubles  ensuite,  n'est  qu'un  mode  d'ar- 
river au  remboursement  du  prix  de  l'immeuble 
aliéné. 

395.  Comment  serait-il  possible  de  croire  que  le 
mobilier  et  les  conquêts  sont  assignés  à  l'époux  pour 
ses  reprises  a  un  titre  autre  qu'un  simple  mode  de 
libération?  Quoi!  on  ira  s'imaginer  qu'une  femme 
dont  le  propre  aura  élé  vendu,  sera  forcée  de  se 
contenter,  s'il  n'y  a  pas  de  numéraire,  des  meubles 
de  la  communauté,  tels  que  vaisselle,  tableaux,  linge, 
fauteuils,  chevaux,  voitures,  etc.  etc.  !  une  femme 
devra  sabir  cette  conversion  de  son  propre  en  objets, 
aussi  périssables!  il  faudra  qu'elle  reçoive  sans  mur- 
murer cette  assignation  ruineuse,  et  cela  parce  qu'on 
la  proclame  propriétaire  au  nom  de  l'art.  1471! 
Un  tel  résultat  n'est  pas  possible;  il  serait  absurde, 
el  de  plus  il  serait  désastreux.  Sans  doute,  si  la 
femme  y  trouve  son  intérêt,  elle  pourra  recevoir  en 
payement  ces  choses  si  fragiles;  mais  si  elle  pense 
que  sa  reprise  est  compromise,  elle  pourra  exiger 
que  ces  meubles  soient  prélevés  pour  être  convertis 
en  argent  (1).  La  réception  n'est  pour  elle  qu'm 
facultate.  «  Le  remploi,  dit  Lebrun,  est  dû  en  de- 


t:  Arg.  fl<»  re  que  dit  Pothier  n"  70^). 
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»  niers;  ainsi»  il  ne  3Qpeut  pas  ^a|reeD  siniplesroeu- 
»  blés,  si  le  conjoint  à  qui  il  est  çlà  n'y  consent  (1).  > 
Par  la  même  raison^  l'autre  conjoint  pourra  cod- 
serves  ces  ipcubles  à  la  communauté  en  prpci^rant 
h  l'époux  créancier  des  reprises,  )e  prix  qui  seul 
est  le  terme  principal  de  son  action.  L'épbux  qui 
réclame  sa  reprise,  n*a  pas  d'intérêt  à  s'y  opposef  (2j. 

396.  Ce  (jue  npi^s  disons  dçç  n),çi^|i;)j^s,  nc^f  le 
dirons  des  immeubles  conquêts  de  copimun^ulé-  {1 
est  possible  que  le  conquèt  sur  leqqjdl  F^poui^  a  à 
se  fîùre  payer,  faute  d'arpnt  et  4?  f»çu^)jep.  iH^ 
une  propriété  de  pur  ^jçrémjçpt,  et  piîi/'ejupe.  pn  nf 
saurait  obliger  la  femme  dont  le  prpç^e  a  étp  JSB^, 
à  s'en  contenter.  Réciproquement,  \fL  c^f^l^jV^^ulié 
qui  a  intérêt  à  conserver  le  c,OQquèt ,  pf|^f.  l,9fJJl|WP 
le  sauver  en  procurant  à  l'époux  çréfiJtfiigf  j'fTg^f^^ 
auquel  il  a   seulement    droi(.  jC'est  fip^T^9)  M' 
prelre  disait  (j'eipprunte  s.Qp  stjl.ç,  W?Jgf|f  sef  ;fl- 
corrections).  Et  ne  peut  ni  la  fpfnfne  ^Ir^  fiQ^ir/finle 
de  prendre  les  conquêls  pour  son  refnploh  pi  l'jlfi^' 
tier  de  le?  fup  bailler  (3) . 

397.  C'est   donc  ayeç   ^Aauç^Qjiip  de   seps  ffi^ 
Ferriéres  disait  que  ce  dpjitil  s'jçi^i^  ici,  «  p'AstSF 


(i)  Page  309,  n»  40.  Je  cite  tii/rd .  nM 62^,  des  paroles 
semblables  de  Coquille. 

(2)  Infrà,  n'  16-28. 

(3)  Ceat.  3,  78,  n«  25. 
/»/rà,n"  1629  ftH  630. 
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•  sopime  d'argent  qu'on  prétend  sur  un  immcu- 
»  ble  (4).  »  C'ciit  avec  non  moinn  de  solidité  que 
Renusson  enseignait  que  Tépoiix  n'a  pas  le  droit  de 
revendiquer  le  conquèt  comme  sjen>  mais  qu'il  ne 
lui  est  assigné  que  comme  récompense  d*une  somme 
d'argent,  qui  seule  est  sienne. 

398.  Ces  idées  avaient  triomphé  devant  le  tribu- 
nal  de  première  instance;  elles  ont  échpué  devant 
la  Cojr  de  Paris.  tJlpien  a  dit  dç  Tappçl  :  Licei 
aliquando  sententias  hene  latas,  in  pejus  re formel  (2) . 

399.  SJajntena^t,  OQ  insiste  sur  l'effet  ^içtroactir 
des  partages,  ejt  on  veut  que  l'attribution  (}es  im- 
ffiieubles  en  pay.^wept  des  reprises  oit  pour  corisé- 
qu^eac/e  4j9  foire  Âuppps.er  que  l'époux  ep  a  toujours 
été  propriétaire.  C'est  là  abuser  d'une  idée  vraie 
sous  quelques  rapports  (3),  mais  fausse  quand  on 
l'exagère.  L'effet  rétroactif  n'est  qu'une  fiction,  et 
cptle  fiction  ne  saurait  empêcher  la  vérité  de  con- 
server son  empire  dans  tous  les  cas  où  Ton  es.è{\\\i 
défaire  violence  à  la  raison.  Il  est  certain  qu'une 
fioron^e  d'argent  était  uniquement  due,  voilà  le  droit 
.Qriginaire  mis  en  relief;  il  es^  certain  (jue  cette  somme 
d'argent  a  été  facultativement  payée  en  immeubles, 
voilà  la  vérité,  (Bt  on  ne  saurait  l'ébranler  avec  des 


(i)  Suprà,  n«37  5. 

(2)  L.  \,ï).,Deappellat. 

(3)  Suprà.  n"»  587. 
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fictions  donl  Tutililé  ne  se  fait  pas  sentir  ici,  et  qui 
par  conséquent  doivent  être  repoussées  pour  le  mo- 
ment. Je  conçois  que  dans  la  question  que  nous  exa- 
minons aux  n"*'  584  et  suivants,  alors  qu'on  vou- 
lait conrondre  la  communauté  et  la  succession,  oo 
ait  ingénieusement  rappelé  la  fiction  tirée  du  par- 
tage, pour  séparer,  comme  il  conJirient,  deux  masses 
qui  doivent  rester  dibtinctes  en  ce  qui  concerne  les 
reprises.  Là,  la  fiction  était  invoquée  au  secours  de 
la  vérité;  elle  la  mettait  en  saillie,  elle  la  rendait 
plus  évidente.  Mais  ici,  elle  ne  ferait  qu'obscurcir  la 
vérité  qui  se  montre  nûement  et  simplement.  Bien 
plus,  elle  irait  contre  Teflct  rétroactif  résultant  du 
partage  lui-même  ;  effet  rétroactif  qui  prouve  que  le 
droit  originaire  est  une  somme  d'argent,  et  que  ce 
n'est  que  par  voie  de  datio  in  solntum  qu'un  im- 
meulile  a  été  payé. 

Et  puis,  si  on  veut  presser  la  situation,  on  pourra 
dire  que  les  deniers  dus  pour  les  reprises  ne  font 
pas  partie  de  la  communauté  (1)  ;  que  par  con- 
séquent ils  n'enirent  pas  dans  le  partage  (2j;  qu'on  ne 
saurai!  par  conséquent  appliquera  un  payementordi- 
naire,  fait  par  prélèvement,  des  eflets  exceptionnels 
et  fictifs,  qui  ne  sont  attribués  par  Tart.  883  qu'au 
partage  véritable.  Que  les  prélèvements  fassent 
partie  des  opéraliom  du  partage,  à  la  bonne  heure; 


(1)  Suprà,  n«  374. 

(2)  Infrà,  n- 1662. 
V.  art.  1474. 
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mais  ils  ne  sont  pas  le  partage  même^  puisqu'ils  le 
précèdent.  L'époux  se  paie  de  ce  qui  lui  est  dû  en 
Tertu  d'un  titre  spécial  ;  Timmeuble  donné  en  paye- 
ment n^entre  pas  dans  son  lot  ;  il  est  en  dehors  de 
ce  lot  (1)  ;  il  a  été  prélevé  avant  que  les  lots  ne  soient 
faits:  car  on  ne  partage  que  ce  qui  reste  après  les 
prélèvements  opérés.  C'est  ce  que  disait  Tàncienne 
coutume  de  Bretagne  :  •  Et  le  surplus  desdits  acquêts 
>  sera  parti  par  moitié  selon  la  coutume  (2).  p  Et  c'est 
ce  que  répète  Tart.  1474  du  Code  civil.  N'appliquons 
donc  pas  les  règles  du  partage  à  ce  qui  est  prélevé 
avant  partage;  n'étendons  pas  les  fictions  pour  fausser 
la  vérité.  Qu'y  a-t-il  de  réel  dans  tout  ceci?  Une 
somme  d'argent  est  due^  et  rien  autre  chose  ;  il  est 
possible  qu'on  la  paye  en  immeubles»  mais  ce  n'est 
jamais  qu'un  mode  de  payement  conventionnelle- 
ment  réglé  pour  remplir  un  droit  mobilier  dans  son 
essence. 

400.  J'arrive  maintenant  à  une  autorité  contraire, 
plus  imposante  et  plus  grave  que  tout  ceci.  Je  veux 
parler  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  28  mars 
i849  qui,  sur  les  conclusions  de  M.  Gaillard,  a  rejeté 
le  pourvoi  formé  contre  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris. 

En  voici  le  texte  (3)  : 

«  Sur  le  premier  moyen. 


(1)  Infrà,  n*"  1675,  voyez  la  définition  du  mot  loi, 

(2)  Art.  419. 

(3}  Il  émane  de  la  Chambre  civile.  La  Chambre  des  requé* 
tes  avait  adopté  une  opinion  différente.  (Dalloz,  49,1,  97.) 

I.  29 
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»  Attendu  que  les  reprises  des  époux  après  la 
dissolution  de  la  communauté,  et  en  oas  d  accep- 
tation de  cette  communauté  par  la  femme  ou  ses 
héritiers,  ne  constituent  pas  des  créances  propre- 
ment dites  dans  le  sens  général  altac-hé  à  cette 
expression  ; 

»  Qu'en  effet,  le  caractère  distinctif  de  toute 
créance  est  de  pouv^r  être  recouvrée  par  roie 
d'action  ou  d'exécution  directe  et  personnelle 
contre  un  débiteur  et  sur-^s  biens  ; 
»  Que  cette  action  n'existe  pas  au  profit  du  mari 
ou  de  ses  héritiers,  et  n'existe  qu'à  titre  de  recours 
subsidiaire  au  profit  de  la  fernme  ou  de  ses  héri- 
tiers, puisque  les  reprises  du  mari  ne  peuvent 
s'exercerque  sur  les  biens  de  la  communauté,  et 
que  celles  de  la  femme  ne  peuvent  s'exercer  sur 
les  biens  personnels  du  mari  qu'en  cas  d^insudl- 
sance  des  biens  de  la  communauté,  (art.  1472 
du  Gode  civil)  ; 

»  Que  Tun  des  époux  ne  pourrait  attribuer  à 
Tautre,  sans  le  consentement  de  celui-ci,  pour  ses 
ro|^rises,  des  v^leuv^  étrapgèros  .à  la  çommuiiauté 
qui  en.. offrirait  de  suffisantes  pour  le  remplir  ^s- 
dites  reprises  ; 

•  Attendu  que   l'exercice  des  reprises  a  lieu  à 

titre  de  prélèvement  (art.  1470  du  Code  civil); 

»  Que  les  prélèvements  font  partie  des  opérations 

du  partage  de  la  communauté  (art.  1467  et  soiv. 

du  Code  civil)  ; 

>  Que  Tordre  et  le  mode  des  prélévenieats  sont 

»cTéglés  par 4a  loi  (art.  1460,  etc., etc.); 

'    >  Qu'en  cas  d'acceptation  de  la  communatilé  par 


ET  DBfrDUOm  0CS  ÉPOUX.  ART.  1 401 .  451 

la  femme  ou  «es  héiitîers,  les  époux  ou  leurs  te- 
présentants  sont  propiiâtoires  par.indiYÎs  des 
biens  de  la  eommunauié  ; 

>  Qae  d'après  les  art.  1476iet  >863.  du>  Gode 
eiviU  le  partage  étant  déolar^itif  et  nsn  attributif 
de  propriété,  ohacun  desi  époux  est  réputé  avoir 
été  propriétaire .  ai  initio  des  immeubles  qui  lui 
sont  échus,  soitpar^  suite  de  prélèvement  pour  ses 
reprises,  soit  pour  sa  part. dans  Taetif  de  la  com- 
munauté ; 

•  One  par:eoBeéquent  la  nature  mobilière  ou  im- 
mobilière des  reprises  des  deux  conjoints  est  dé- 
termiinée  par  Tobjet  auquel  elles  s'appliquent, 
c'eet-à-dke  par  le  caractère  mobilier  ou  immo- 
bilier des  biens  prélevés  ; 

>  Qu'en  juffeant  ainsi,  et  en  ordonnant  qu'il  sera 
procédé  sur  cette  base- aux  comptes,  liquidations 
et  partage  de  la  communauté,  qui  a  existé  "«ntre 
J.-Â.  Savary  et  Alarie^Cieneviève  Billion^  aujour- 
d'hui sa  veuve,  ainsi  qu'aux  comptes  de  liquida- 
tion, ai' pwt^ge  de  la  succession  dudit  J.-Â.  Sa- 
vary;  en  ^ordonnant  par  suite  que  dans  là  masse 
immobtliéro  de  ladite  sucoaseion^^aMOBt  pompris 
les  immeiiiblefi  atlriboés  àicelte'  suoaeMion.ipar  le 
pattage  >do  Ja  oommianajuâéfJiSBurèt  aUaqué  n'a 

•npasiviôlé  l'art.  &39^(du  Go^e. ciMil^ietia  &it  «ne 
»  juste  .anpU«aViQii  ides;  art.  1410,  4472,  1476  et 
Mi  SS3  du  €ode  civil  ; 
»  Par  ces  motifs,  rejette.  • 

Cet  arrêt  est  excellent  pour  ceux  qui  Tont  obtenu; 
mais  il  ne  contient  pas  un  mot  qui  le  recommande 


452  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

aux  esprits  qui  recherchent  dans  les  décisions 
judiciaires,  les  grandes  lumières  du  droit  et  les 
heureuses  applications  des  principes  :  c'est  toujours 
la  même  rechute  dans  une  confusion  d'idées  si 
souvent  éclaircie  par  la  pénétration  des  mailres  de 
la  science  ;  c'est  toujours  les  mêmes  écarts  du  vrai, 
bien  que  si  souvent  redressés  par  la  rectitude  des 
anciens  arrêts. 

Les  reprises,  dit-on,  ne  sont  pas  des  créances 
proprement  dites  :  nous  l'accordons  nous-méme, 
puisque  nous  n'avons  cessé  de  les  signaler  conoroe 
portant  le  caractère  de  prélèvements.  Seulement 
nous  ne  voudrions  pas  expliquer  par  les  motifs  de 
l'arrêt,  pourquoi  elles  ne  sont  pos  des  créances  pro* 
promeut  dites  ;  car  ces  motifs  n'ont  aucune  valeur. 
Ils  ont  dû  coûter  de  grandes  tortures  à  la  partie  qui 
les  a  inventés  ;  ils  sont  un  grand  sujet  de  surprise 
pour  ceux  qu'ils  veulent  convaincre.  Gomment!  ce 
ne  sont  pas  des  créances  proprement  dites,  parce 
que  le  mode  de  les  payer  est  assujetti  par  la  loi  à 
certaines  règles  et  à  une  certaine  gradation  !  voilà 
qui,  en  droit,  sera  reçu  comme  singulier.  Est-ce 
que,  par  hasard,  les  créances  privilégiées  sur  les 
meubles  et  sur  les  immeubles  ne  sont  pas  de  vérita- 
bles créances,  parce  que  le  privilège  ne  peut  s'exereer 
sur  les  immeubles  qu'après  avoir  épuisé  les  mea* 
blés  (i)?  ce  n'est  donc  pas  non  plus  une  créance 
proprement  dite  que  celle  qu'on  a  contre  un  mi- 


(1)  ArL  2105. 
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neur  et  un  interdit»  parce  qu'on  ne  peut  mettre  en 
vente  les  immeubles  de  ces  personnes  privilégiées 
qu'après  avoir  discuté  le  mobilier  (i)?  Ignore-t-on 
d'ailleurs  que  dans  Torigine  de  notre  droit  français, 
les  créanciers  étaient  généralement  tenus  de  dis- 
cuter les  meubles  de  leur  débiteur  avant  de  saisir 
les  immeubles  ;  que  ce  n'est  que  sous  François  I*' 
et  par  Tart.  74  de  l'ordonnance  de  1339  que  les 
créanciers  furent  dispensés  de  ^cetle  obligation  ;  que 
cependant  elle  était  restée  en  vigueur  dans  cer- 
taines provinces  (2)  ;  que  Tordonnance  de  Lorraine 
de  novembre  1707  (3)  exigeait  que  Ton  ne  pût 
discuter  les  immeubles  d'un  débiteur  qu'après  dis- 
cussion de  son  mobilier?  De  quoi  donc  Tarrèt  va-t-il 
se  préoccuper?  qu'y  a-t-il  la  qui  change  la  nature 
des  choses? 

Ce  qui  parait  non  moins  extraordinaire,  c'est 
que  l'arrêt  aperçoive  une  anomalie  dans  la  cir- 
constance que  la  femme  ne  peut  agir  sur  les  biens 
du  mari  qu'après  avoir  discuté  les  biens  de  la 
communauté,  et  qu'il  conclue  de  là  que  les  reprises 
ne  sont  pas  une  créance  proprement  dite  :  vous 
verrez  que  le  créancier  à  qui  un  fidéjusseur  a  été 
donné,  et  qui  est  obligé  de  discuter  le  débiteur 
principal  avant  d'actionner  la  caution,  n'est  pas  un 
créancier  proprement  dit. 


(1)  Art.  2206. 

(2)  M.  Merlin,  Répert.,  v<»  DiscussUm^  n*  iv. 

(3)  Tome  18,  art.  i. 
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Que  diw  enfin  de  celle  assarUoti}  TMtmeDt  étoii- 
nanle  dé  ràrrèt,  queie  mari*  n'a  pMdîMtionpMr 
ses  reprises*,  que  Paelton  n^exiitepm  pour  lui  son 
lesbienffdeeon  débiteur?  Comment^!  le  mari  n'a  pas 
d'aclion'surles  biens  de  la  cevllnfllnaulë^  cdmineiill 
la  communanté;  débitrice  des  reprises,  n-est  pss 
lenue  sur  tontes  ses'forc^  mobilières'  et  îinmobi* 
Hères  d'acquitter  sa  délié  el  de  rendne^soli  dépM! 

Veut-on  savoir  ce  qui  cattsie  Télrange  emur^e^ 
Tarrét  snr  tous  ces  pointa?  c'est  que  là  coinnliin*iitév 
parce  qu'elle  est  dissoute  el  accepléai-  lui'  panit* 
s'être  éteinte  radlealement,  d'après'  la  rè^ïe;  Mêrr 
omnia  solvii;  de  sorte  que  les  épodx  ont  ptiiei^^sa 
placei  «  Or,  dli^il  dcfns  cet  ordre^d'id^s^  il  n^ 
»  a  plus  de  comuiunaQlé  débitrice  ;  il  to-y  sf  que  le 

>  mari  d'un  côté,  et  la  femme  de  Taulm.  C'eât* 

>  donc  contre 'lé  mftti  qu'il  Paiidrait  agir  ai  Ton  était 
»  en 'voie  régtrlièriB  ;  c'e^  donc  contre  la  femme  qiia 
»  le  mari'  aurait  actio^)  si  nou^ n'étions  pais  hors'de 
•  Pordinaire.  Eh  bien?  le  mari  n'd  pas  d'aetiod* 
»  conirer  l'épodse  ;  et  l'épousé  n'a  ■  éontre  le  mari 
»  qu^une  action 'sUhsidifrire.  » 

Mhis  l'arrêt  ne  fait  pa>s  altéfntftin  à  unecbMé', 
c'est  que  la  communauté  subsiste  toujours  pour  Id 
liquidation;  M&rs  omnia  solvit ,  est  nneiHairttt^ 
très-vraie;  cependant  il  ne  fabt  pas  l'applitiuey^Wi-' 
tériellement.  Après  la  mort  de  l'homme,  il  reste 
encore  autre  chose  que  sa  poussière;  apn^br 
dissolution  de  la  communauté,  il  y  a  encore  une 
prolongation  d'existence  pour  liquider  lê  p^ssé. 
C'est  ainsi   que  les  sociétés   subsistent  Laussî'poor 
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lekir  liquidation.  Les  art.  1470  et  i471  du  Gode 
ciTil  reposent  sur  cette  idée,  et  notre  arrêt  n'en  a 
pas  saisi  le  sens. 

Uainlenant ,  ceci  est  bien  entendu  :  le  règlement 
des  reprises  se  fait  par  voie  de  prélévenrent,  c'est 
comme  prélèvement  qu'il  les  faut  considérer;  il  n'y 
a  pas  de  point  auquel  nous  soyons  plus  attaché  qu*i 
cellii-lù. 

Reste  à  voir  ce  que  l'arrêt  en  conclut. 

Comme  le  prélèvement  fait  partie  des  opérations 
du  partage»  Tarrèt  l'assimile  au  partage  même,  en 
ce  qui  concerne  l'effet  rétroactif.  Nous  ne  répéterons 
pas  ce  que  nous  avons  dit  tout  a  l'heure  de  la  dis- 
tinction qu'il  faut  établir,  à  cet  égard,  entre  ce  qui 
est  pris  avant  partage,  et  ce  qui  est  pris  el  r$Çtt 
par  l'effet  du  partage.  L'arrêt  ne  voudrait  peut-être 
pas  accepter  cette  distinction,  quoique  les  distino 
tions  lui  plaisent  (et  même  les  plus  subtiles) ,  ainsi* 
que  nous  l'avons  vu  par  sa  théorie  sur  la  créance. 
Mais  nous  proposerons  à  l'arrêt  quelque  chose  de 
plus  décisif. 

Que  voulez-vous  prouver?  que  l'époux  créancier, 
de  sa  reprise  en  a  toujours  été  propriétaire?  Mais^ 
moD  Dieu  !  il  n'y  a  pas  besoin  de  recourir  à  la  fiction 
de  l'eflct  rétroactif  du  partage,  pour  établir  une^ 
vérité  si  palpable  et  si  matéi-iellement  convaincante. 
Par  cela  seul  qu'il  s'agit  de  valeurs  propres,  il  s'en* 
suit  quç  répoux  en  a  toujours  été  propriétaire ^  qu*il 
ne  les  tient  pas  de  la^conununauté  au  de  son  autre- 
époux  ;  qu-elles  sont  siennes  ab^  initiai  Quand  même 
nous  en  serions  encore  au  droit  romain,  qui  reftisait 
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au  partage  tout  effet  rétroactif,  les  reprises  seraient 
ioujouVs  des  choses  dont  l'époux  a  eu  la  propriété 
initiale»  qu'il  faut  par  conséquent  prélever,  et  qu'on 
^  ne  partage  pas. 

Reste  à  savoir  ce  que  l'époux  a  droit  de  retirer; 
reste  à  savoir  quelle  est  la  chose  dont  il  est  origi- 
nairement propriétaire.  Or,  il  n'est  propriétaire  que 
d'une  somme  d'argent  versée  dans  la  communauté 
à  titre  de  dépôt.  À  cela  est  circonscrit  son  droit  ini- 
tial ;  ce  droit  est  par  conséquent  mobilier  ab  initio. 
RiQn  de  ce  qui  se  fait  après  pour  le  régler  et  le  li- 
quider, n'en  change  la  nature. 

Il  est  vrai  que  pour  se  payer,  quand  il  n'y  a  pas 
d'argent  ni  de  meubles  dans  le  fonds  do  la  commu- 
nauté, l'époux  prend  sa  reprise  en  immeubles  :  en- 
tendez-vous  dire  qu'il  est  censé  propriétaire  a6  «m/to 
de  cet  immeuble  reçu  en  paiement?  Là  est  votre 
erreur,  car  cet  immeuble  n'est  pas  in  obligatiatie,  il 
est  in  solutione.  L'époux  est  propriétaire  ab  iniUo 
d'une  somme  d'argent  ;  il  n'a  reçu  l'immeuble  que 
parce  que  la  communauté  ne  pouvait  pas  lui  donner 
ce  à  quoi  il  avait,  droit  ab  inilio.  Vous  ne  pouvez 
donc  mettre  l'immeuble  à  la  Q|ace  de  l'argent  ai 
initio  ;  l'immeuble  vient  ex  post  facto ,  parce  qu'on 
ne  peut  payer  autrement.  Plus  il  sera  clair,  plus  il 
sera  prouvé  que  l'époux  n'était  propriétaire  ab  initio 
que  d'une  somme  d'argent,  moins  il  sera  soutenable 
que  l'immeuble  est  dans  ses  mains  par  un  droit  de 
propriété  originelle  :  il  n'est  dans  ses  mains  que 
pour  le  payer  d'une  créance  mobilière  ab  initio.  Il 
n'y  a  donc  rien  d'immobilier  ab  initio  dans  son  droit. 


J^ 
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En  réfléchissant  à  cet  arrêt  du  28  mars  1 849,  je 
me  demande  quel  est  le  texte  ou  le  nouveau  point 
deTue  qui  ont  pu  le  déterminer  à  s^écarler  de  la  ju- 
risprudence, si  hautement  constatée,  qu'il  a  trouvée 
en  vigueur  jusqu'à  ce  jour. 

Les  textes  !  il  n'y  en  a  pas,  ou,  pour  mieux  dire, 
ceux  du  .Gode  civil  conQrment  l'ancienne  pratique 
au  lieu  de  s'en  éloigner  (art.  1471). 

Le  nouveau  point  de  vue  !  mais  est-ce  que  nos 
anciens  auteurs  ne  savaient  pas  que  le  partage  a  un 
effet  rétroactif?  aurait-on  par  hasard  la  prétention 
de  leur  remontrer  quelque  chose  à  cet  égard,  à  eux 
qui  ont  lutté  pour  ce  principe  contre  le  droit  romain 
et  qui  ont  fait  tant  d'efforts  pour  le  faire  prévaloir  ? 
Mais  ces  auteurs  ont  très-bien  vu  que  l'effet  rétro- 
actif du  partage  n'avait  rien  à  faire  ici,  parce 
que  ce  dont  l'époux  est  propriétaire  ab  inilio,  c'est 
une  somme  d'argent,  et  que  l'immeuble  reçu  pour 
Tindemniser  lui  est  livré,  non  pas  par  suite  d'une 
obligation^  mais  par  forme  de  payement.  L'effet  ré- 
troactif s'arrête  à  la  somme  d'argent  dont  l'époux  est 
censé  avoir  toujours  été  propriétaire  ;  mais  il  ne  s'é- 
tend pas  à  la  dalio  in  solutum  qui  a  lieu  pour  payer 
ce  droit  originaire.  L'effet  rétroactif  vous  dit  donc 
que  le  droit  est  mobilier,  puisque  c'est  une  chose 
mobilière  qui  est  due  ab  initia  ;  il  s'oppose  à  ce  que 
vous  donniez  ce  caractère  au  jpayement  fait  en  im- 
meubles, qui  n'est  qu'un  mode  de  payer  un  droit 
mobilier  uh  initio. 

401.  La  créance  d'un  fait  se  résolvant  toujours 
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en  cas  d'înexéciitioi)  en  dommageB  et  intérftU»  est 
mobilière  dans  loun  les  cas,  même  lorsque  Tobj^  à 
faire  est  immeuble;  comme»  par  exemple,»  quaoé- je 
conviens  avec  un  architecte  qu'il  me  bâtira  une 
maison.  Telle  esl  la  doctrine  de  Pothier(i). 

MM.  Rodière  et  Pont  pensent  au  contraire  qife 
sons  le  Gode  civil  une  autre  opinion  doit  prévaloir, 
et  que  Tobligation  de  fiiire  est  mobilière  si  Tobjet  à 
faire  est  mobilier,  qu'elle  est  immobilière  s'il  est 
immobilier(2).  Je  ne  saurais  me  ranger  à  oette  non- 
veauté.  Pothier  a  seul  enseig-né  les  vrais  principes. 

402.  Comme  dans  l'ancienne  jurisprudence  on 
regardait  le  fermier  comme  créancier  d'un  fait,  on  en 
concluait  que  le  droit' an  bail  constituait,  au  profit  da 
fermier,  un  droit  purement  mobilier  :  j'ai  essayé  de 
prouver  ailleurs  que,  sous  le  Gode  civil,  le  droit  do 
fermier  est  immobilier  (5),  parce  qu'imprimé  sur 
la  chose,  il  la  suit  désormais  entre  les  mains  des 
tiers  et  participe  de  sa  nature  immobilière.  Cette 
opinion^  quoique  fondée  sur  un  texte  positif,  ren- 
contre encore,  je  le  sais,  beaucoup  d'esprits  récal- 
citrants  ;  je  ne  m'en  inquiète  pas  :  quand  le  temps 
aura  mûri  celle  question,  on  s'élonnera  qu'une  idée 


(1)  Pothier  sur  Orléans,  Introd.  généraU,n^^9i<1S^ 

des  personnes  et  îles  choses,  n*"  252  el  suiv. 

(2)  D'après  M.  Bugoet  sur  Polbier. 

Ci]  Mon  camm.  dn  Louage,  t.  1,  n**  15,  et  t.  2,  n*  500. 
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si  «raiplB»  ait  ev*  taat**dè  peinera:  Toincre  la  r0i>- 

tiDa»(l). 

403.  Partant  de  là,  nous  n'éprouvons  aucune  diP- 
ficullà  pour  résoudre'  une  question  qui  embarrassait 
les  aneîens  auteur^; 

Un  individu  a  fait  un  bail  de  neuf  ans  avant  son 
mariage;  il  se  marie  et  décède,  laissant  encore  sept 
années  ta  ^(courir.  On  demandé  sî  la  veuve  qui  a  ac- 
cepté ln'cmauranosté'e^  tenue  de  ia  continuation; 

Lea  nna  voulaient  que  la  veuve  fût  déchargée. 
«  Onditpouria  femme,  je  copie  Férrières(2),  que 
laeharg0iest  plus  immobilière  que  mobilière,  parce 
qu'elle  ne  se  peut  racheter  \  C'esrt  une  dette  succes- 
sive petidefnt' ton  tes  les  années  dn  bail.  Gomme  le 
bail  fait,  avant  le  mariage,  des* biens  du  mari,  n*est 
pas  réputé  une  dette  active  mobilière  qui  dtire  après* 
la  dissolution  du  mariage,  mais  immobilière  à  Tè* 
garil  de  fâ  ftmme,' parce  qne  lesfi'aits  à  venir  sont 
considérés*  cdmmeimmobiHefs,  fslisami  partie  de  làr 
propriété;  n'échètïnl' qu'après'  la  dissolution  de  la/ 
société,  aussi  li^  bail  fsHl  par  le  mari' des  biens 
d'autres  avant  le  mariager,  fihit^bveo  la  communauté, 
soit  quMI  soit  à  charge  ou  profitsfble. 


(i)  Au  reste,  je  puis  appuyer  mon  système  de  rautorité  de 
1HM.  Freminville,  de  la  Minorité,  t.  1  ,  n*  528  ,  et  Belime, 
Droit  de  propriété. 

h\M.  Bodière  et PontofMèlffrtflMîcfap  disiieMlifn.em'avèê 
moi,  t  1,  wSSl,  note. 

(2)  Sur  Paris,  art.  221,  glose  1'%  n**  1K.>' 
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>  C'est  le  sentimenl  de  Chopin  sur  la  coûtame 
d'Anjou  (i)  et  de  Hornac  (2),  où  il  rapporte  un 
arrêt  du  dernier  (juin  1581),  qui  Ta  jugé  ainsi  dans 
Tespéce  d*un  bail  de  neuf  ans,  fait  par  un  fermier 
avant  son  mariage,  dont  il  restait  sept  ans  au  jour 
de  son  décès  ;  de  la  continuation  duquel  la  veuve  a 
été  déchargée.  • 

Après  avoir  rappelé  ainsi  ces  autorités,  Ferrières 
ae  prononce  pour  la  discontinuation  du  bail:  la 
veuve,  suivant  lui,  ne  peut  ni  continuer  le  bail 
contre  la  volonté  des  héritiers,  ni  être  contrainte  de 
le  continuer.  Un  bail,  pour  la  continuation,  ne  doit 
pas  être  considéré  comme  un  effet  mobilier;  ce 
n*est  pas  à  la  vérité  un  immeuble.  Mais  parce  qu'il 
consiste  dans  une  exploitation  qui  peut  durer  plu- 
sieurs années  après  la  dissolution  du  mariage,  la 
conlinuation  en  doit  plutôt  être  considérée  comme 
immobilière  (3). 

Au  contraire,  Lebrun  (4)  voulait  que  le  l^iil  fait 
par  le  fermier  fût  une  simple  obligation  mobilière, 
chai^eant  la  veuve  alors  qu*elle  accepte  la  corn- 
munaulé.  Toutes  les  fois  que  le  bail  n'excède  pas 
neuf  ans,  il  n'est  pas  une  aliénation  ;  il  n'est  qu'une 
simple  jouissance,  un  droit  purement  mobilier. 

Au  point  de  vue  de  l'ancienne  jurisprudence, 


(1)  Liv.  3.  chap.  3,  t.  3,  r  30. 

(3)  Sur  la  loi  9,C..Deloc  imduei. 
(5)  N*  17. 

(4)  Page  347,  n*  35. 
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j'aurais  préféré  Tavis  de  Lebrun  (1)  ;  il  est  plus  ju* 
ridique,  quoique  dans  la  pratique  il  soi!  une  source 
d'embarras.  Mais  dans  les  idées  du  droit  nouveau, 
avec  le  caractère  franchement  immobilier  attribué 
au  bail  par  Part.  i743  du  Gode  civil,  je  me  trouve 
heureux  de  n'avoir  aucun  scrupule  qui  m'empêche 
de  me  ranger  à  l'avis  de  Chopin,  Hornac  et  Fer- 
rières  (2). 

404.  Voyez,  en  effet,  ce  qu'il  y  a  à  gagner,  dans 
l'intérêt  de  la  propriété  et  de  l'agriculture,  à  cette 
attribution  du  bail  à  la  communauté.  Reprenons 
l'exemple  de  Hornac:  Pierre  loue  une  ferme  à  bail 
pour  neuf  ans  ;  il  se  marie  l'année  suivante,  et  dé- 
cède bientôt  après,  laissant  encore  sept  années  de 
jouissance  à  courir.  Qu'arrivera-t-il  si  sa  veuve  ac- 
cepte la  communauté?  celle-ci  partagera  le  bail  avec 
les  héritiers  du  mari  ;  on  divisera  la  jouissance  des 
terres,  et  on  substituera  a  une  exploitation  unique, 
si  désirable  pour  la  prospérité  de  la  ferme,  une  ex- 
ploitation morcelée  (3).  Est-ce  là  un  résultat  dési- 
rable ?  il  s'en  faut  beaucoup.  Je  sais  bien  que  s'il 
y  a  dégradation,  le  propriétaire  sera  fondé  à  se 
plaindre.  Mais  il  n'est  pas  nécessaire  que  le  mal 
soit  poussé  jusqu'à  l'état  de  dégradation  et  de  mal- 


(1)  Junge  M.  TouUier,  t  13,  n«  105. 

(2)  /fifrà,  nM39. 

(3)  H.  Toullier,  1. 12,  n»  106. 

MM.  Rodiére  et  Pont.  1. 1,  n«  337. 
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versaiiDn caractérisée» pour que;U ferme  neproapére 
pas:  la  culture» sera  iiioinsiboDne,.inpiii8  întelljgeiite; 
l'esprit  d'uae  active  et  unique  drreelioD>maflquera; 
il  n'y  aura  pas  dégradation,  il  y  aura  souffrance,  et 
le  propriétaire  ne  pourra  élever  la  voix. 

405.  Les  rentes  sont  meubles  par  la' détermination 
de  la  loi  (i)  ;  elles  passent  par  conséquent  danàrao- 
tif  de  la  communauté.  Rentes  constituées,  rentes 
sur  rÉtat,  tout  cela,  malgré  rimportahce  des  va- 
leurs, devient  commun  entre  les  époux  ;  la  eombi- 
naison  des  art.  529  et  1401  conduit  néeessaîrement 
à  ce  résultat.  La  discussion  du  conseil  d'Étal  prouve 
cependant  que  quelques  scrupules  arrêtèrent  un  ins- 
tant le  législateur.  Comparer  à  un  immeuble  uo 
capital  produisant  des  «intérêts  annuels,  parut  une 
idée  ingénieuse  et  ayant  son  cd té  iHile^  surtout  dans 
un  avenir  qui  devait  développer  la  richesse  mebi- 
»liére^  et 'muiti|jjier 'les  f^laceinents  de  capitaux. 'Il 
semUa  équiisib4e  de  conserver  ausi*famflles  ces  ea- 
pîtaiix  eollequés  avec  une  (deslinalîon  permaneote, 
et  ^e-  distingttanl  iprofoodéoienl  des  sommes. (d'ar- 
gent.mobiles  42).  iKéMi|iains,^.fiiprè»  des  hésitalions 
^d6s.pou9pajrl«^y»on>en  retint  auxrprinoipes;  on 
repoussa  la  tfijOtio^'Pirfipo|é.e.  p^r  JH .  ilMilburd,  et 
consistant  à  placer  les  capitaux  frugiféres  dans  une 


(1)  Art.  529  C.  civ. 

Mon  comm.  du  PrêtAtrAH/i* 

(2)  Fener,  t.  13,  p^$Si$  et  auiy. 
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situation  analogue  à  des  immeubles.  On  voulut  que 
Tart.  529  ne  fléchit  pas,  sauf  aux -parties  à  insérer 
dans  leur  contrat  de  mariage' les  slipulations  conve- 
nables pour  exclure. de  la  communauté,  les  capitaux 
placés  en  rentes  (i). 

'406.  Il  n'y  a  d'exception  à  la  mobilisation  des 
rentes  de  toute  espèce,  que  pour  les  rentes  dues  à 
titre  de  redevance  par  les  concessionnaires  de  mines 
aux  propriétaires  de  la  surface.  Ces  rentessont  suscep- 
tibles d'hypothèque  (2),  et  on  ne  saurait  leur  refuser 
le  caractère  immobilier.  C'est  sans  doute  une  ano- 
malie dans  le  système  qui  nous  régit;  mats  la  loi  de 
18i0  est  trop  formelle  pour  douter  de  sa  volonté 
précise. 

407.  La  renie  viagère  tombe,  dans  la  CflPViu- 
naiilé;  elle  y  tombe»  nonraeuleiaent  pour  les  (Mré- 
rages,  mais^BOE^re  paur  le  capital,  et  ee  sArtsM.en 
vain  qu'à  la  dissolution  du  mariage  Vép0ux  ^qnvi- 
vaDt  voudrait  reprendre  ce  capitalicomme , propre.  Il 
faudra  qu'il  partage  la  rente  avec  les  héritiers  de 
Tautre  époux  prédécédé.  En  effet,  la  rente  viagét*e 
est  meuble  ;  Tart.  529  du  Code  civil  lui  a  donné  sa 


ii^l     iw  »■»   ,>     .■■■■ii'^i»!         .l'Mt.-.i.t»      ip   wfm   ><KW|U    *».n     ■    f¥    < 


(1)  K«net,  t.  ti^p.  557. 

(2)  Delebecque,  des  Mines^  LX  n\70J. 
Proudhon;  t.  3,  n'^  1206. 


464  DU  CONTBAT  DE  MARIAGE 

place  dans  la  classe  des  biens  meubles  :  il  aurait  fallu 
une  exception  du  contrat  de  mariage  pour  en  faire  un 
propre»  un  meuble  réalisé  (1);  sinon,  la  renie  via- 
gère est  entrée  dans  la  communauté  telle  qu'elle 
est  (2). 

On  a  cependant  élevé  des  raisons  de  douter;  on 
a  dit  qu'il  y  avait  dans  la  constitution  de  la  rente  via- 
gère, une  présomption  d'après  laquelle  Tépoux  pro- 
priélaire  de  cette  rente,  a  entendu  qu'il  ne  fournirait 
à  la  communauté  que  les  arrérages  échus  pendant 
le  mariage,  le  capital  de  la  rente  lui  restant  nature 
de  propre.  La  rente  viagère  est  attachée  par  sa  na- 
ture à  la  personne  ;  elle  est  mesurée  sur  sa  vie; 
elle  est  destinée  à  lui  assurer  l'aisance  dans  ses 
vieux  jours. 

Mais  c'est  là  un  système,  dans  le  sens  hasardeux 
du  mot;  ce  n'est  pas  une  doctrine  ;  la  jurisprudence 
et  les  auteurs  l'ont  unanimement  condamné.  On 
peut  consulter  un  arrêt  de  la  Cour  d'Agen  du 
6  mars  1844  (3)  et  un  autre  de  la  Cour  de  Rennes 
du  16  juin  1841  (4).  Si  l'époux  créancier  de  cette 
rente  viagère  eût  voulu  l'excepter  de   la  commu- 


(1)  Mon  conim.  de  la  Rente  viagère^  nr  225. 

M.  Touillera  soutenu,  à  tort,  le  contraire,  1. 12,  n*  110, 
et  il  a  été  réfuté  par  H.  Demante,  7%^»,  t.  8,  2*  part., 
p.  lC9etl70. 

Infràf  n*»  437. 

(2)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist.  2,  n""  14,  p.  102. 

(3)  Dalloz,  45,2,  56  et  57. 

(4)  Devill.,  41,2,  553, 
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naiité,  il  devait  en  faire  Tobjet  d'une  stipulation. 
Pourquoi  nVt*îl  pas  fait  de  réserve,  sachant  que, 
d'après  l'art.  529  du  Gode  civil,  la  rente  viagère  est 
UD  meuble  qui  tombe,  d'après  l'art.  1401,  dans  la 
communauté?  Et  puis,  quand  on  parle  du  caractère 
personnel  de  la  rente  viagère,  qui  ne  sait  qu'elle  est 
cessible  ?  Et  la  mise  en  communauté,  n'est-elle  pas 
une  cession  partielle,  une  véritable  aliénation  ? 

408.  Nous  ferons  entrer  dans  la  communauté 
une  récompense  accordée  à  l'un  des  époux  pour 
services  rendus  avant  le  mariage,  et  cela,  encore 
bien  qu'elle  ne  soit  concédée  que  pendant  le  ma- 
riage :  c'est  la  décision  de  Lebrun  (1)  et  la  jurispru- 
dence la  conûrme.  La  Cour  d'appel  de  Montpellier 
a  décidé  qu'une  gratification  accordée  à  un  officier 
général  en  considération  de  services  militaires  re- 
montant à  une  époque  antérieure  au  mariage,  tombe 
en  communauté  ;  et  par  arrêt  du  7  novembre  1827, 
la  Cour  de  cassation,  chambre  des  requêtes,  a  réjeté 
le  pourvoi  (2).  La  raison  en  est  que  la  communauté 
profile  de  tous  les  fruits,  échu  tes  et  profits  qui  ne 
sont  pas  exceptés  par  le  contrat. 

409.  Quant  aux  soldes  de  retraite,  aux  traite- 
ments de  réforme ,   aux  pensions   de  la  Légion 


(1)  Page  118,  n*  29. 

(2)  DaUox,28,l,i4. 
DevilL,  8,1,696. 

I.  SO 
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d'Honneur,  le <  mari  qui  «ni  jouît  lao^'JBOineat  de 
son  niaviage,  n'en^appotte  Â  ia  ewiiDan«tft<qoeies 
annuités  sueoMsims;  l6<lfoii'd'où' dérineat  cewaii' 
nu  iiés  n'entre  pndaaa  la  cooMraiiauié(t).  Le  titre, 
en  effet,  est  pertcuttel  ;  ii  eat  ioeeenble  (3). 

410.  (Test  pourquoi  si  les  époux  venaient  à  être 
séparés  de  biens,  les  arrérages  de  la  pension  de  re- 
traite deviendraient  la  propriété  exclusive  du  mari, 
et  la  femme  n'y  pourrait  prétendre  à  Tavenir  anceo 
droit,  rf y  ayant  plus*  de  commtinantê,  mine  cause 
n'existe  désormais  pour  que  la  femme  vienne  prendre 
part  à  la  pension  de  retraite  ;  elle  ne  le  pourrait 
qu'autant  que  le  capital,  source   de  la   pension, 
serait  entré  dans  la  communauté.  Or,  ces  pensions 
ne  représentent  aucun  capital  dans  le  patrimoine  de 
celui  qui  en  jouit.  Elles  ne  se  composent  que  d'an- 
nuités éventuelles,  lesquelles,  après  la  dissolution  de 
la  communauté  conjugale,  sont  un  bien  propre  el 
personnel.  La  Cour  de  Iffôntpellier  avait  décidé  li 
contraire  par  arrêt  du  22  décembre  1S26  :  muapjir 
cette  pensée,  plus  équitable  que  juste,  que  la  fezome 
a  pu  se  déterminer  au  mariage  en  considération  de 
la  pension  dont  jouissait  son  mari,  elle  avait  décidé 
que  mèmeaprésf  la  dissolution  de  la  communaoté» 


(1)  Casi>.  3  février  1830  (Dallez,  30,  1, 106). 
Colmar,  20  décembre  1832  (Dalte,'33«44  M> 

(2)  Arrêté  du  gouTernement  du  7  tbètoiîdMiaiitK.' 
Avis  du  Conseil  d;étatdes  25  jamior  6t  %  féoiaelSW. 
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lafegiaie  devait  (^ottnuw  à  jjqujr  de  U  moitié. (kild: 
retraite;  maifi  sw^  arràt.a  été.  cassé  aveq  ratooa.  Jq- 
3  février  1830  (1). 

4H'.  Une  pentîtm  atimentaife'  entre-t^lë  dans 
la  communauté? 

Nous  avoD9  posé  dans  notre»  commenta rre*  de  la 
Fente,  des  règles  qui  peuvent  servir  à  la  solii^fron  de 
cette  question  (2) .  Quand  une  pension*  alinoontaîre 
est  inejure^sanffuiniSf  h  titre  n'en  est  pas  eessible  ; 
et  dès  lors ,  il  n*y  a  que  Témolument  annuel  qui 
entre  dans  la  communauté  au  fur  et  è  mesure  des 
échéances.  Mais  si  la  pension  est  créée  par  contrat 
ou  par  testament,  elle  est  cessible;  et  comme  elle 
n'est  qu'un  titre  mobilier,  il  s'ensuit  qu'elle  entre 
dans  la  communauté,  à  moins  qu'une  clause  du 
contrat  ne  Ten  retire. 

Il  y  a  cependant  de  bons  esprits  qui  soutiennent 
que  quelle  que  soit  la  cause  de  la  pension  alimen- 
taire, elle  n'entre  pas  dans  la  communauté»  parce 
qu'elle  est  personnelle  (3).  Pour  moi,  je  ne  recon- 
nais à  la  pènsioiiL  aliaantaira  le  caiactèie  ewJiiwiyer 
ment  persemeï  qae  Ibrsqu'elle  dérive  ex  jure  san- 
guinis.  Dans  tous  les  autres  cas,  eHe  est  un  titre 


»—  t^'         W  I        l>^'<"  f  1   ^m  ^  —w 


(1)  DaUoz.  30.  i..li6. 

(2)  T.l.««227. 

MM.  Rodièie  e4  Pont,  t.  1 ,  a°  353. 

(3)  M.  Glaad»,  Gnojciopb ,  y  Coumtmauiécoi^ugt^e^fi'  62 
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eomme  un  autre,  susceptible  de  cession,  et  entrant 
«n  qualité  de  meuble  dans  la  communauté. 

412.  Occupons-nous  maintenant  des  offices: Tof* 
fice  dont  un  officier  ministériel  est  pourvu»  entre-t-il 

dans  la  communauté? 

Nul  doute  que  les  produits  de  l'étude  ne  doivent 
entrer  dans  la  communauté  (1)  ;  mais  la  valeur  de 
l'office  en  fait-elle  partie  ?  Et  si  l'office  est  vendu 
pendant  le  mariage»  le  prix  est-il  un  objet  de  com- 
munauté ? 

L'affirmative  est  certaine. 

La  loi  ne  connaît  que  deux  sortes  de  biens  :  les 
meubles  et  les  immeubles.  Tout  ce  qui  n'est  pas 
immeuble  est  n^euble;  les  offices  ont  cette  qualité. 
Le  mari  pourvu  d'un  office  l'apporte  donc  à  la  com- 
munauté qui  se  forme  par  son  mariage  ;  il  ne  peut 
l'en  afl^ranchir  que  par  une  stipulation  expresse  (2). 

Les  arrêts  ont  désormais  tranché  cette  question  (3), 


{))  Amiens,  17  décembre  1824  (Dallez,  30,  %  230). 

(DeviU.,7.2,  462). 
/{2)  Touiller, 1. 12, ni  12. 

Carré,  CompéL^  t.  1,  p.  297,  note. 
MU.  Duranton,  1. 14,  n°  130. 
Dard,  (ie«0/)!ces,  p.  260. 
Zachariae,  t  3,  $  522,  note  7. 
<3)  Cass.  8  mars  1843  (Devill.,  43, 1, 307). 

(Dalloz,43,  1,147). 
Douai,  15  novembre  1833  (Devill.,  34,  2,189). 
Agen,  2  décembre  1836  (Devill.,  37.  2,309). 
Paris.  23  juillet  1840  (Devill.,  40,  2,  401). 
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et  on  ne  saurait  s'écarter  de  leur  solution  sans  bon- 
leverser  tous  les  intérêts.  C'est  à  ToUGcier  qui  veut 
se  réserver  la  propriété  eiclusive  de  son  office,  à  in- 
sérer dans  son  contrat  de  mariage  une  clause  tes* 
dani  a  empêcher  qu'il  n'entre  dans  la  communautés 

413.  Sans  doute,  il  n'en  était  pas  ainsi  dans  Tan- 
cien  droit.  Sous  le  régime  de  la  vénalité  de» 
charges,  l'office  était  réputé  immeuble  (1),  et  par 
suite,  il  n'entrait  pas  dans  la  communauté  conjugale» 

Aujourd'hui  d'autres  idées  ont  prévalu  :  les  offices 
vénaux,  tels  que  ceux  des  avocats  à  la  Cour  de  cas- 
sation, des  notaires,   avoués,    greffiers,  huissiers,, 
agents    de  change,  courtiers,    commissaires  -  pri- 
seurs  (2),  ces  offices  sont  une  propriété  mobilière^ 
aucune  fiction  de  la  loi  ne  les  range  dans  la  classe 
des  immeubles.  C'est  bien  assez,  pour  ce  qui  cen^ 
cerne  ces  charges,  que  le  droit  de  présentation  ait 
été  mis  dans  le  commerce  et  déclaré  vénal.  Cette- 
exception  au  droit  commun  est  déjà  assez  grande» 
en  présence  des  principes  vraiment  libéraux  qur 
firent  prononcer,  dès  le  début  de  notre  grande  révxK 
lution,  l'abolition  de  la  vénalité  des  charges.  Il  n'eâl' 
pas  été  bon  d'ajouter  une  exception  à  une  eioep^ 
tioD,  et  de  créer  pour  un  ordre  de  choses  si  anormal 
le  privilège  de  la  propriété  immobilière.  Si  cette:* 


(1)  Pothier,  n«91. 

Coût,  de  Paris,  art.  95*. 
Orléans,  art.  485. 

(2)  Loi  du  28  août  1816,  art.  91. 
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-sorte  de  propriété  •  doit  être  respectée,  puûqtt'à  la 
1  faveur  «doila  loi*  elle,  est  passée  dans  ée  doonine 
privé  et  forme  un  ^patrimoine  durportciai .  deos  ta 
fiaBiîUe,  îl  ae  faat  pas  eependant  «xagérer  eës  poné- 
togalÎTeafeUiâi  donnw  tpkisqueice  ^u>elle  méirHe. 
Les  offices  sont  donc  meubles;  le  mari  pourvu 
4'onôiriOB^énal  et  ae  ^mariant  sans^eofttiat  d)e  ^ma- 
riage,. £iÂt  donc  entrer  son  oi£ce  dans  la  ^eomimi- 
nauté  :  rien  4i'est  plus  constant  en  Jnrispradenee. 
En  un  mot»  les  offices  vénaux  ont  la  mèine  nature 
qu'avaient  autrefois  Jes  f^atiques  tde.fproGiixeur  et 
de  notaire.  Ces  pratiques  entraient  en  communauté 
à  titre  de  meuUes  ;  ^Ues  n'étatent  .pas  envisagées 
ieomine  uaiaeeessoire  de  l'office.  Bien  queJ'offiee 
du  fprMurevr  e4  du  Mtoire  fut  immeuble,  «cependant 
ia  (pratique. >ailafcfaée  a  cet  tofifioe  étmt  «considérée 
>oemtne  un  biea^à^iavi,  diatînot  de  roffioe»  ipn»u«stit 
se  Tendreis^arémMit  et  ayirnt  en  tout  le  '«anuslére 
nriobiNar.  Oa  ne  voyait  dane'la  pratique  qli^Hiie  féu- 
niondeittras^  pepiMS  ettdettes'aMîvestqui^ne  coMti- 
'tuaitni  relific6imènoiBV4ii=ttne  uni«endlilérdie*<nMibéeB, 
et  qui  n-était  •quefrUMedabfci^de  phiaieMs  mao- 
bles  (1).  SouB  ea.>r«p|Mrt,  tl  m'y  «  pM  anè  MBsi 
grande  différenee  qu^'on  ^poorrait  te  Cfft)iM'  e«tre 
l'anoien  droit  des  isfliees  vénaux  el  le  nbuvMU  ; 
teamasè  iMB  les*  offioea  a^urdlhui  vémud^  tirent 
leur  principal  émolument    des  clientèles  qui   en 


»— ^.  ■      ■  ♦■  —  I  »  « 


(I)  Lebrun,  p.  40,  n°  6. 
Polhier,  n«  9S. 
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èèpemdmkU  «Is  «olvanU  ea  eotraol  dans  la  coinmu- 
MuAé».  k  cfaemin  q»e  suiyait  jaëift  la  vabvr  la 
ploa.imfKNrtaala  des  .anciem  afifases  à  |ir«lt9tM&. 

414.   La  pinpart  des  négoces  qui  s'exercent  à 
Paris  et  dans  les  villes  commerçantes  ont  un  acha- 
hmdage  qne  Ton  décore  du  nom  trés«impropre  de 
dtetitèle,  et  qu'on  pourrait  tout  au  plus 'appeler 
pratique.  Cet  achnlnndage  a  une  valeur  vénale^  Une 
marchande  de  modes,  un  marchand  de  vin,  un  épi- 
cier, même  le  porteur  d'eau  du  coin,  vendent  leur 
achalandage   et    leurs  pratiques;    il    est   entendu 
que  cet  achalandage  constitue  une  propriété  dis- 
tincte de  la  marchandise  même  et  du  mobilier. 
Or,  comme  celte  propriété  est  .mobilière,  elle  eutre 
dans  la  communauté,   à  moins  qu'elle   n'en  soit 
exceptée  par  un  pacte  exprès.  C'est  ce  qui  a  été  ex- 
pressément jugé  pour  la  pratique  d'une  pharma- 
cie (i)  et  d'une  boulangerie  (2).  Le  commerçant  qui 
se  marie  étant  à  la  tête  de  sa  boutique  et  de  son 
magasin,  fait  passer  à. la  communauté  la  valeur  de 
Tachalandage  ;  et  si  pendant  Je  mariage,  cet  acha- 
landage vient  à  être  vendu,  le  prix  tombe  dans  la 
communauté  (3).  Que  si  le  commerce  nex^onlinue  jus- 


(1)  Cass.  req.  29  noyembre  1842(Devill.,  42,  iv49»). 

(2)  Paris»  22  iiiara.l8S4(naUDZ^^,  %  129). 

(3)  MH.  Roilière  et  Pont,  t.  1,  n*.365. 


472  DU  CONTRAT  DE  MARIAGE 

qu'à  la  dissolution  de  la  communauté,  on  estime  le 
fonds  de  commerce  non  au  prix  d'achat,  mais  à  sa 
valeur  au  moment  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté. On  peut  s'aider  ici  des  notions  sur  lesquelles 
nous  insisterons  plus  bas»  n""*  428  et  429* 

415.  Nous  venons  de  nous  occuper  des  meubles 
que  répoux  possède  au  moment  de  son  mariage,  et 
qui  entrent  de  plein  droit  dans  la  communauté. 
Parlons  maintenant  des  meubles  qui  arrivent  à  Vua 
des  époux  pendant  le  mariage.  Nous  avons  dit  ci- 
dessus  que  le  mobilier  entre  aussi  dans  la  commu- 
nauté (i}.  Les  époux  se  sont  associés  pour  le  présent 
et  pour  revenir,  pour  ce  qu'ils  ont  et  pour  ce  qu'ils 
auront  de  choses  mobilières.  U  semble  même  que  le 
mobilier  acquis  pendant  le  mariage  appartient  en- 
core plus  à  la  communauté  que  le  mobilier  acquis 
auparavant;  car  la  collaboration  y  a  une  grande 
part^  et  c'est  sur  la  collaboration  que  se  fonde  la 
principale  force  de  la  communauté.  Dans  tous  les 
cas,  il  est  juste  et  raisonnable  que  les  choses  futures 
entrent  dans  la  communauté,  puisque  la  commo- 
nauté  est  plutôt  du  futur  que  du  présent  (2).  C'est 
pourquoi  dans  les  associations  de  tous  gains  qui 
avaient  lieu  à  Rome,  et  qui  ne  comprenaient  pas  les 
meubles  présents»  il  était  de  règle  que  la  société 
embrassait  les  meubles  à  venir  (3}. 


(1)  N*  566. 

(2)  Lebrun,  liv.  1,  cbap.  6,  dist.  2,  n*"  11«  p.  49. 

(3)  L.  7,  D.«  Pro  todo. 
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11  est  vrai  que  notre  article,  en  attribuant  à  la  corn- 
munaulé  le  mobilier  futur ,  ne  parle  que  du  mobi- 
lier qui  échoit  aux  époux  pendant  le  mariage  à  titre 
de  succession  et  même  de  donation  ;  mais  il  est  gé- 
néralement reconnu  que  la  formule  de  l'art.  14i0 
n'est  pas  limitative.  Si  elle  ne  parle  que  des  meubles 
arrivant  aux  époux  par  succession  et  donation,  c'est 
parce  que  ce  cas  est  le  plus  grave ,  le  plus  signifi- 
catif, et  qu'il  présentait  plus  de  doutes  que  les  au- 
tres (i).  Or,  puisque  le  législateur  fait  tomber  dans 
la  conmiunauté  les  meubles  ayant  une  telle  origine, 
il  est  entendu  qu'on  doit  y  faire  lomber ,  à  for- 
tiori, tous  les  meubles  acquis,  constant  le  ma- 
riage, à  un  titre  quelconque  ne  présentant  pas  les 
mêmes  raisons  de  douter. 

Ainsi  donc,  la  communauté  s'étend  sans  difficulté 
aux  meubles  acquis  depuis  le  mariage  à  titre  oné- 
reux  et  provenant  de  l'industrie  des  époux  (2). 
Concevrait-on  que  le  mobilier  échu  a  titre  de  do* 
nation  ou  de  succession  vînt  augmenter  la  com- 
munauté ,  et  que  le  mobilier  acquis  par  le  labeur 
réuni  des  époux  en  fût  exclu  ?  un  de  ces  dons  que  la 
fortune  envoie  souvent  aux  plus  inactifs,  etiam  dor- 
miefUibus^  comme  dit  le  présidentFavre,  enrichirait  la 
communauté,  et  l'acquisition  conquise  par  la  peine  et 
le  travail  des  époux,  ne  serait  pas  commune?II  est  inu- 
tile d'insister  plus  longtemps  sur  une  telle  bizarrerie. 


(i)  /i»/ra,n-582et5e7. 
(2)  M.Odier,  t.  i,n-72. 
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(416.  ^ouftdisoBSidoiia  fae  fecmtle  mobiUet futur 
«ntM  danos  la  cenuMiMiuXé  ;  4es  taeuUeB  «ofm,  -les 
meubles  donDéB,  les  meaUes  éoliiM  fisr^McoeB* 
•ÎDD  (l^yks  édurtes  dues  au  haawdt'àit  fattaoe,  à 
4kl  .faveur^  nen  a'est  ejocepté.  LacMiaMMnIi  sK 
wi  titra  BDÎfvwiei  qiN  absotiie  leoMbilioriettliBr. 

•Ainsi  les  fpim  iate  au  jeu^f eodatit  le^iBariage, 

•sontde»  «hoses.de  la  eommuiiaiité.  (^anA^méme 

•ces  gaiM  auraient  é4é  faite  dans  des  jeax  tpMhîbés, 

^8  «ntrftBt  de  plein  droit  dans  ia:  leoîasa  teomanHie  ; 

.oar  il  est  de  principe  que  ieameuUes  aofa»,  mène 

-par  une  industrie  mauvaise,!  même  |<  par  un  (défit,  et 

-^ui  ont  été  mis  en- commun^  restent  a  ta  aeeiété  tant 

'^u^mie  action  en  réparafeoettde  dommages»  ne  les  en 

a  pas  fait  sortir  (2).  Or,  ici  la  communication  se  fait 

ipso  jure  9  puisque  la  société  est  uni  vei*selle.  Laosm- 

mnnaulé  s^enrîcfait  donc  des  gains  .  faits  indûment. 

par  exemple ,  des  exactions ,  des  usures ,  des  ^x 

de  bourse  (3).  Bien  qu'en  règle  générale  il  n'y  ail 

pas  de  socrété  valable  pour  mal  faire,  il  n'en  est 

pas  moins  vrai  que  lorsque  la  société  lest  faonaête 

daïisson  objet,  tes  gains  délictueux  qU^éllèfàitparac- 

cident  et  qui  tombent  dans  la  masse,  lui  sont  aeqvis. 

'C'iest  ce  qu'a  très- bien  prouvé  Voet  (4)  avec  Abwham 

dé'WeseL  Commeut  admettre,  d'aUleurs,  le  mari 


^^^^^      *       *  ^    ■■*    >    I     •  ^^i^.^      ■   ^        IMÉ  ^fc  ■     I 


(1)  Infrà.  n«  582. 

(2)  Ârg.  de  la  loi  53  et  sui?.,  D.,  Prosocio. 

(3)  Infrà,  n*  915,  je  cite  un  passi^dafip^le. 

(4)  Pro  socio,  n'  7,  et  De  riiu  ntiptèar.j  nt  69. 
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qui  aarait  commis  le  délit  ou  le  qvm^délit,  à  mttner 
dé  la  eommmiBuié  le  prodaît  ée  Mn  méfkii?  Il  fau- 
driil  4oiio  qu'il  al  léguât  >8a  propre  turpftude«»qu^il 
Tint  révéler  one  faute  honteuse,  eCfâre  édaAer  jéue 
les  iribumuXy'au  grand  dommage  desa  fiunéHe,  le 
seandslle  de  ao  conduite  ! 

417.  Le  trésor  trouvé  pendant  la  eonmmaeanfé , 
entra  dans  la  communauté ,  non-  comme  fruit,,  mais 
comme  échute  de  meuble  (1).  Le  trésor,  on  encen- 
vient ,  n'est  un  fruit  ni  cîtîI  ,  ni  naturel ,  ni  in- 
daslriel  (2);  il  est  ce  que  les  auteurs  appellent  doimm 
DeiiZ),  un  profit  mobilier,  et  cela  suffît  pourquoi 
entre  dans  la  communauté,  «  quia  in 'mobiliumvifn 
eînumerum  caiit,  »  dit  d^Argentré  (4). 

Pothier  enseigne  cependant  une  amtre  orpinion. 
Suivant  lui,  si  un  trésor  est  trouvé  dans  le  propre 
de  Tun  des  conjoints,  il  est  propre  à  ce  conjoint, 
parce  qu'il  lui  provient  de  son  héritage  propre,  sans 
élreun  fruit  (5).  Le  trésor  lui  échoit  jure  accessimis, 
jure  8oli.  Quant  à  la  partie  attribuée  à  Tinventcur, 
elle  tombe  dans  la  communauté;  car  elle  ne  lui  est 
attribuée  que  ^lire  inventionis . 

En  suivant  cette  doctrine  de  Pothier,  la  plupart 


(1)  Lebrun,  p.  M6. 

(2)  Ârg.  de  l*art.  598  C.  civ. 

(3)  Duplesais^etaeS'MndtaAeiics,  cbap.  â,  p.  563. 

(4)  Snr  Dreuigne,  art.  5S,  nota  2,  n*  8. 

(5)  N-98. 
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des  auteurs  modernes  ont  dit  :  D*après  l'article  71& 
du  Gode  civil,  le  trésor  se  partage  pour  moitié  entre 
rinventeur  et  le  propriétaire.  Si  donc  la  commo- 
nauté  trouve  un  trésor  dans  le  bien  propre  de  Tun 
des  époux ,  elle  en  acquiert  la  moitié^  jure  inven- 
tionis;  mais  Tautre  moitié  reste  propre  à  Tépoux 
propriétaire  du  fonds  (1).  D'autres,  tels  que  M.  Toui- 
lier,  se  sont  éloignés  bien  plus  encore  du  système  de 
d*Argentré  et  de  Lebrun  ,  et  ils  ont  soutenu  que  le 
trésor  forme  un  propre  sans  partage  et  pour  le  ioui(2), 
lorsque  c'est  le  propriétaire  du  propre  qui  le  décou- 
vre dans  son  fonds. 

Nous  repoussons  cette  doctrine  aussi  bien  que  la 
distinction  de  Pothier  et  de  ses  sectateurs  (3)  ;  nous 
acceptons  pleinement  Tavis  de  d'Argentré  et  de  Le- 
brun. Le  trésor  est-il,  oui  ou  non,  un  objet  mobilier 
échu  pendant  le  mariage  ?  et  dès  lors  pourquoi  bé- 
siterait-on  a  le  faire  tomber  dans  la  communauté» 
même  pour  la  partie  qui  revient  au  propriétaire?  Est- 
ce  parce  qu'il  n'est  pas  un  fruit?  on  a  insisté  beaucoup 
là-dessus,  comparant  la  communauté  à  un  usufnii- 


(1)  MH.  Delvincourt,  t.  3,  p.  10,  note  1. 

Duranton,  t  14,  n°  153. 
Demante,  Thémis,  i,  8,  p.  181. 
Dallez.  1 10,  p.  186.  n«  30. 
Zacharis,  t.  3,  p.  413,  noie  9. 

(2)  T.  12,  n- 130. 

(3)  V.  les  sages  observations  de  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  It 
n^Zél^  et  l'opinion  savamment  développée  de  M.  Odier,  lU 
n*96. 
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lier,  à  qui  Tarticle  598  du  Gode  4sivil  refuse  le  trésor. 
Mais  Tassimilation  est  fautive  :  Tusufruitier  n'a  droit 
qu^aux  fruits;  au  lieu  qucT  la  communauté  a  droit  à 
tous  les  meubles  obvenus  à  un  titre  quelconque  du- 
rant la  communauté.  Or,  si  le  trésor  n*est  pas  un 
fruit»  il  est  un  meubla  Que  voulez-vous  de  plus  ? 

A  la  bonne  heure,  ajoute-t-on,  mais  ce  meuble 
échoit^fir^ goli,  et  dominii  causa;  il  est  un  accessoire 
du  fonds  ;  il  en  suit  la  nature. 

Mais  tout  cela  est«il  bien  sérieux?  est-il  raison- 
nable de  représenter  un  objet  aussi  évidemment  mo- 
bilier que  le  trésor,  comme  participant  de  la  nature 
de  l'immeuble  et  suivant  sa  condition  ?  Que  lorsqu'il 
s'est  agi  de  faire  une  part  entre  l'inventeur  et  le  pro- 
priétaire, le  législateur  ait  pris  la  propriété  en  consi- 
dération pour  que  le  maître  du  sol  ne  reste  pas 
étranger  à  ce  don  de  la  fortune,  je  Taccorde.  Mais, 
une  fois  acquis  au  propriétaire,  est-ce  que  le  trésor 
n*est  pas  pour  lui  une  échute  mobilière,  et  par  consé- 
quent, un  eifet  de  la  communauté? —  En  un  mot,  nous 
avons  pour  nous  le  texte  de  Tart,  1401  ;  les  auteurs 
que  nous  combattons  n'ont  pas  une  seule  autorité 
à  nous  opposer  (1).  Il  est  évident  que  si  le  législateur 
avait  voulu  assimiler  le  trésor  à  certains  produits 
des  mines  et  aux  futaies,  il  aurait  répété  dans  le 
titre  de  la  communauté  une  disposition  semblable  à 


(1)  Toyes  aussi,  dans  le  même  sens  que  nous,  M.  Merlin, 
Répert,  ▼*  Communauté ^  $  2,  n*  4. 
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cdUe  qu'il  a  innérift  (art.  598)  aa<  tîira  dei -i 
Maris  il  s*est  bie»;  gardé  dei  leiiiie,  et  par  là  il  a 
montré  cpxHV  11*7  avait  aucihie;  canparaisoa  à  établir 
entre  le  trésor  et  1»  carrière  ou  la  iiiine.(l).  Laaa^ 
rîére  et  la  mine  non  o«vertes  aumoment  du  rnsnage! 
sont  des'immevbles  ;  ila  sont  ielbiidna^ma^dbiit  .ils 
constitoetti  la  pnncîpalenAnasn^fc  let  prmcépal  émo' 
lument;  le  trésor  n'est  «pHiD  dbjel  Bmofèpar  ia 
hasard,  et  qui  n'enlève  au;  sol  rient  de  sa  vafeiff'  et 
de  809  parties  i  n  tégren  tes; 

418.  C'est  aussi  à.  tifire  d'ëchute  de  meubles  que 
nous  ferons  entrer  dans  la  communauté  l'office  con- 
cédé gratuitement  au  mari.  La  collation  gratuite 
d'un  office  par  le  gouvernement,  n'est  pas  une  do- 
nation; ce  n'est  qu'une  obvention,  uneécbute»  un 
bénéfice  de  communauté  (2).  On  peut  ajouter  [et 
cette  raison  n'est  pas.  sans  valeur  et  nous  servira  plus 
tard  (3)],  on  peut  ajouter  que  la  concession  gratuite 
d'un  office  est,  une  récotnpense  accordée  au  mérite 
de.  la  personne  et  un  gain  obtenu  par  sa  capacité. 

Ai^*  SI  la  âcentrat  de  marisge  por^U  qpe  U$  dor 
nation»:  màme  mobilières»  n'entrpr^Bt  pas  enooflif 
nuiMHité^  etqiie.  \b  ^maiâ  eûi  été  p^wvitigritiiitemeiik 


(1)  V.  Infrà,  n«  559. 

(2)  DonaîriS  ncmmbre  IMStMlèCt  84^'  9;  IMttl^lSt}- 

(3)  Infrà,  n*  1874. 
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derBtttf  office  pendMt  la  conuDnmalé»  il  ne  serait 
nuttMMnhfoadèà  le  faire  eensîdéBsr  comme  propre* 
Jeaeipuis^e  répéteP'ifiie  tacettation  gtatuited^in 
ottce  par*  le  fs^wfmaanent  Qu'est  pas  une  donation-^ 
c'est  une  ofaventioD^  nae  échate  (1  ). 


420v  Maia  quand  le  contrat  d«  mariage  va  jasqu'à 
dire  que  teiit  ce  qui'  adviendra  aux  époui  par  suc-^ 
eessien»  donation  on  aaimmêÊU^  leur  demeurera 
propre^  on  pourra  décider»  suivaal  lesicirooDstances, 
et  c'ait  ce  qu*a&it  laCoor  de  Meta  enînterprétaint  le 
pacte  matrimonial  (2),  que  Tofiioe  conféré  gratuite- 
meata  Fépoux  n'enlve  fàs  en  communauté. 

Et  cependant,  csUa-  interprétation  pourrait;  bien 
ne  pas  toujours  prévaloir,  eu  égaidaux  clauaes  du 
contrat  de  mariage.  Il  sera  bon  de  consulter  à  ce  su- 
jet». Jea  faits  d'uB  aiwètde  la  Cour  de  cassation  .du 
7  naviembre  16i7  (3)«  dans  Fespèee  duquel  ces  mots 
(mmUremetd  n'ont  paa  para  «voir  ce  sens  (4)* 

En  général*,  toutefoia»  le  mot  autrememt  doii  se 


VI  «   »  ^^^^«r  m    ■         •"■^^^^^■^^^•^«♦'^■^^^sr 


(1)  D6au.  ISooTenbre  1833  (DaUoz.  34.2,128  et  129). 
Arg.  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  7  novembre 
mf^IhUat,^,  1,14). 
^«>«0Balire<M«l>  (Mvil.,  S6.<%  tWl- 
(3)  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  2,  n*39,  note,  ne  l'apigrouvent 
pas. 
(4)DeTiU.,8, 1,696. 
DaUos,28,l.  14. 

Voyez  S^trà.  n*  408 ,  m-^m^  dis  danOcofriBs 
militaires  ;  je  cite  cet  arrêt. 
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prendre  avec  une  valeur  exclusive,  et  c'est  à  bon 
droit  que  la  Cour  de  Metz  s'appuie  sur  le  sens  que 
Potbier  donne  au  mot  autrement  (\).  Voici  en  effet 
ses  paroles  remarquables  ;  elles  nous  paraissent  dé- 
cisives, et  il  faudrait  de  graves  raisons  pour  s'en 
écarter:  «  Lorsque  les  conjoints  ont  stipulé  propre 
»  ce  qui  leur  adviendrait  durant  le  mariage,  par 
»  succession,  don,  legs,  ou  autrement,  les  termes  oti 
»  autrement  comprennent  les  boones  fortunes  qui 
»  pourraient  arriver  à  Tun  ou  à  l'autre  des  conjoiiits 
»  durant  la  communauté.  Par  exemple  :  Si  l'un  des 
»  conjoints,  durant  la  communauté,  a  trouvé  une 
»  épave  ou  un  trésor,  ce  qui  lui  revient  jtire  inven- 
»  tùmis  lui  sera  propre  et  sem  exclu  de  la  com* 
>  munauté  par  les  termes  ou  autrement.  » 

421 .  Les  gratiBcations  données  à  un  époux  pour 
actes  de  courage  et  de  dévouement  sont  égale- 
ment un  profit  de  la  communauté.  Il  en  est  de 
même  des  pensions,  récompenses  et  autres  bé- 
néfices de  même  nature  accordés  pour  services 
militaires  et  civils  rendus  pendant  le  mariage. 
Gomme  le  disent  Dumoulin  (2)  et  Lebrun  (3),  ces 
services  mêmes  sont  des  conquêts  de  communau- 
té  ;  par  suite,  il  faut  considérer  comme  conquêts  les 
gratifications  qui  en  sont  la  juste  rémunération. 


(I)  N«  523. 

(3)  Sur  Paris,  art.  110,  n»2. 

(3)  P.  118.  n»  29. 
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Donaiio  facla  viro^  si  fuerii  ob  henè  mérita^  videlur 
priùs  quœdam  obligaiio  qnœsita,  qaœ  erat  cammunis. 
On  ne  saurait  trop  le  répéter  :  il  est  de  principe  en 
matière  de  communauté  que  toute  obvention  quelcon- 
que, tout  pro6t«  toute  échute,  non  exceptés  par  des 
clauses  expresses  (1)  entrent  dans  Tactif  de  la  corn- 
munauté. 

422^  C'est  pourquoi  les  dommages  et  intérêts 
que  la  femme  commune  obtient  pour  délits  commis 
sur  sa  personne,  tombent  dans  la  communauté  (2). 

On  peut  cependant  objecter  que  celle  proposition 
est  en  contradiction  avec  Tarticle  1424  du  Code 
civil,  d'après  lequel  les  amendes  encourues  par  la 
femme  ne  peuvent  s'exécuter  que  sur  la  nue  pro- 
priété de  ses  biens  personnels,  tant  que  dure  la  com- 
munauté. Si  la  communauté  est  étrangère  aux  con- 
damnations prononcées  contre  la  femme  ,  il  n'est 
pas  juste  qu'elle  vienne  enlever  à  la  femme  le  bé- 
néfice des  condamnations  prononcées  à  son  profit. 
D'ailleurs,  l'article  1401  n'attribue  à  la  commu- 
nauté que  les  meubles  qui  échoient  par  succession 
ou  donation. 

Maison  répond: 

L'article  1401  n'est  pas  limitatif.  D'un  autre  côté, 
si  l'article  1424  ne  rend  pas  la  communauté  pas- 
sible des  amendes  encourues  par  la  femme ,  c'est 


(1)  Dumoulin,  lac,  ciL 

(2)  Colmar,  11  avril  1828  (Dalioz,  28,  2,  101). 

I.  31 
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que  th  femme  ne  petit  obliger  la  o#Biiiiiiiia«té  mMs 
le  cotiBonMiiient  du  nmri.  AjotMom  qtM  la  feninie 
^  ire  peut  obtenir  de  AMnmages  et  intèvéte  qu'smc 
rautorhation  dB  «on  mari,  et  par  conséquent  en  eap- 
geant  la  oomnninaiité  dans  un  caa  de  condamnatian 
«ux  dépens.  D'où  il  suit  que  la  cooinninautéi  étaal 
passible  des  pertes,  doit  profiter  de  rémolument, 

423.  Ceci  denendraît  enaore  plus  ckîr ,  si  la  délit 
dont  la  femme  a  élé  vioUne»  consialait  en  Tioleocss 
et  eonps  ayant  ocoasienné  une  iacapacilé  de  travail 
peraannel/Ce  ne  aérait  pas  alors  la  femme  seule  qui 
aurait  soaffért  on  dommage  ;  ce  serait  aussi  la  coai- 
munanté,  qui  nen^t^ulemeiit  ailrah  élé  privée  dcson 
travail ,  de  son  industrie  /de  ses  acrina,  de  sa  colla- 
boration, nraÎB  qui  aurait  été  obiifféedepourvair  aa\ 
frais  de  sa  maladie  (i).  Le>dni!i  de  4a  eommuiQUté, 
en  pareille  circonstofvee,  ne  aaaHraît  être  dau(«us 
pour  personne. 

424.  Mais  il  faut  aller  ipliis  loin.  '{>ors  m«aieqte 
le  délit  n'aurait  pas  été  commis  sur  la  persoBse 
de  répoux»  s'il  est  la  cause  de  dommages  et  intérèls 
prononcés  à  son  profil,  la  communauté  les  reçoit 
danssoB  actif.  Par  eneitiple ,  ute  réparation  civile 
est  adjugée  a  un  père  marié  en  communauté  pour  Ja 
mort  de  son  fils  du  premier  lit,  tué  par  un  tiers,  sait 
en  duel,  soit  par  imprudence ,  soit  volontaireinenl. 


(i)  Colmar,  même  arrêt. 

Junge  MM.  Rodiére  et  Pom,  t  f ,  ti*  870. 
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Le  montant  de  cette  réparation  civile  entte  enoom- 
fflimaulé.  «  La<dotileur,dit  Lebrnd.ett  p«rtî€u>lière 

•  an  conjoint;  mats  les  doiiHaHifesiet  «ntérèis  «Hit 
'  de  la  comoMinaiité.  Auwî^.lm .frais  àb  pomeuîte 

•  •e  produisent  pas  de  récompense  de  commit- 

•  naaté  (1).  » 

425.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  des  offices  pos- 
sédé&^rle  mari  avant  son  mariage,  et  nous  avons 
dit  qu'ils  tombent  dans  la  communauté  (2).  Nous 
avons  également  dit  un  mot  des  offices  concédés 
gratuitement  pendant  le  mariage  »  et  qui ,  comme 
échutes,  entrent  dans  la  communauté  (3).  Il  nous 
reste  à  nous  expliquer  sur  les  offices  achetés  durant 
la  communauté. 

Puisque  les  offices  n'ont  plus  rien  qui  les  rat- 
tache à  la  nature  des  immeubles  (4)  ;  puisqu'ils  sont 
de  vrais  meubles ,  eu  égard  à  leur  assiette,  à  leur 
valeur  vénale ,  à  leurs  produits ,  il  suit  de  là  que 
non-seulement  Toifice  dont  le  mari  est  pourvu  au 
moment  du  mariage,  entr<e  en  communauté,  mais 
encore,  et  à  plus  forte  raison,  que  Toffice  acquis 
pendant  le  mariage  est  un  effet  de  la  commu- 
nauté (5J. 


(1)  Liv.  1,  chap.5,  dist.  1,  n*  72,  p.  96. 

(2)  Suprà,  nMi2. 

(3)  N-418. 

(4)  Suprà,  n«  412. 

(5)  Douai,  15  novembre  1833  (Dullôs,  34, '2,  t'28}. 
Paris,  12  mars  f834(Dalloz,  34,  2, 189). 
Agen,  2  décembre  t^36  (DtvBk,  57,2,  30î)\ 
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Et  notons-le  bien  :  ici ,  il  ne  servirait  de  rien 
que  le  contrat  de  mariage  renfermât  la  clause  ex- 
clusive dont  nous  nous  occupions  au  n*  420.  En 
écartant  de  la  communauté  ce  qui  obvient  par 
succession»  donation,  ou  autrement^  on  n'est  jamais 
censé  avoir  voulu  exclure  les  objets  d^acqnèts;  car 
la  société  pour  les  acquêts  est  l'un  des  éléments  pri* 
mordiaux  et  essentiels  delà  communauté,  laquelle  a 
surtout  en  vue  le  progrès  de  l'avenir  et  Tanginenta- 
tion  de  l'actif  social  par  les  acquisitions.  Le  root 
autrement^  n'est  présumé  se  référer  qu'aux  choses 
qui  obviennent  par  un  titre  autre  que  les  acquêts. 

42G.  Maintenant,  il  e^t  bon  défaire  remarquer 
que,  lorsque  la  communauté  se  dissout  (qu'on  nous 
permette  cet  empiétement,  qui  nous  transporte  à 
une  autre  phase  de  notre  sujet)  {\)\  le  fonctionnaire, 
survivant  né  peut  être  forcé  par  les  héritiers  du  pré- 
décédé, de  vendre  la  charge.  Il  serait^  en  effet,  in- 
décent et  odieux  de  priver  l'officier  de  l'ofCce  au- 
quel il  a  consacré  son  temps,  ses  efforts,  ses  études, 
et  qui  souvent  est  pour  lui  sa  vie  tout  entière  (2). 
D'ailleurs,  l'office  n'est  pas  dans  le  commerce;  on 
ne  saurait  contraindre  l'officier  à  se  démettre. 


(1)  /n/ri,  nM662etart.  1474. 

(2)  Polhier,  n^  663. 

MM.  TouUier,  t.  12,n«ll2. 

Zachariœ,  t.  3,  p.  413,  note  7. 
Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n"  364. 
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Tout  ce  à  quoi  les  héritiers  ont  droit,  c'est  d'être 
désintéressés  par  le  titulaire»  moyennant  une  in- 
demnité représentative  de  leur  part  dans  la  valeur 
de  l'oflice. 

.  427.  Mais  comment  arbitrer  cette  valeur?  Est-ce 
la  valeur  de^rofGce  au  moment  de  Tacquisition?  ou 
la  valeur  de  roffice  au  moment  de  la  dissolution  de 
la  communauté  ? 

11  n*e8t  pas  douteux  aujourd'hui  que  ce  ne  soit 
la  valeur  au  moment  de  la  dissolution  (1).  La  com- 
munauté  est  plutôt  du  futur  que  du  présent»  comme 
disait  Lebrun  (2).  Pourquoi  ne  pas  tenir  compte  de 
Taugmentation  que  le  temps  et  la  conGance  publi- 
que ont  ajoutée  au  prix  de  TofCce  ?  Celte  augmen- 
tation n'est-elle  pas  un  effet  de  l'industrie  de  l'époux 
titulaire ,  industrie  dont  il  doit  compte  à  la  commu- 
nauté ^ 

428.  Tel  était  l'avis  de  Dumoulin  dans  l'ancien 
droit;  s'il  n'était  pas  suivi,  c'était  par  suite  d*une 
subtilité  qui  ne  saurait  avoir  aujourd'hui  aucuqe 
influence  (3)»  savoir,  que  dés  l'instant  que  le  mari 
déclarait,  à  la  dissolution  de  la  communauté ,  vou- 


(i)  HH.  Toullier.  t.12,  nM73. 

Zachariœ,  t.  3,  p.  413,  note  7. 
Dard,  des  OfficeSj  p.  384. 
Rodiëre  et  Pont,  1. 1,  n«  364. 

(2)  5ttprà,  nM14 

(3)  H.  Tessier,  Société  d'acquêts,  nM04. 
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loir  gavcter  TofiTioe»  cette  déelamlioii  rayait  un.  effet 
rétreaeifeîf  aU'  tMrps  de  raoquîsitîoti  d«*  Toâiee ,  de 
telle  eerte^^ue  répow  tetulaire  était  eiMMé  Tavoir 
acheté,  non  pour  lui,  mais  pour  la  communauté '(f) 
L'opinion  unanime  a,  sous  le  droit  moderne,  re 
poussé  ceHe  seluiiM  et  oeiisa«ré  Topiniittide  fit 
moulini  (2)  :  rolHce  est  CAtré  dfia^  la  commiHiauié 
il  est  atae»  risques  etpépîU;  il  augoieaite  poui^eUe; 
il  dépérit  pour  elle.  Il  est  d'ailleurs  detpwiQÎ|ieiqjii€ 
laxM>mmuBauté  s&  partage*  telle: <|iii'el(e  eet.  Ce^lce 
que  nous  verroBs*  phie  tasd  par  ]»^  QWMHeotalise)  de 
raiitioteU74(3i). 

429v  On  peut  même  ajouter  ceci  :  e'è8iiifiie«« 
depuis  la  dîésoiutîon  de  la  oommunauAé^  roffiM:a'ai 
été  géré  par  le*  titulaire  que  dun»  ^intérêt  de  loot^ 
le»  parités,  el  non  dans  sen>  propre*  inÉéoftt^  attead» 
que  son  intention  était  de  vendre  et  de  se  reliiit^ 
la  valeur  doit  rester  fixée  au  prix  de  vente  ;  en  sorte 
qae»4a  Gammuiiauté  pméite  de  krpIustvaluiadaaiJe 
cas  où  Fbffice  vaudrait ,  au*  memeiA;  de^  Ièi  vente» 
quelque dloee d<e*  pi«s>qa^au  menenidela  di8e•i■^ 
tiott.  I>s  mêtoes  si  Kofflce  9'était  détérioré  pendanb 
cette- possessîiou*  provisoire  en  •  tiUriaîiie  faisant  actei 
d'administration  dans  un  intérêt  commun ,  la  perle 


ww*»  mi      — »i^     '  Il  I—      mm 


(1)  Pothier,!)»  667. 

(2)  Douai,  ISnovembce  1833(DaII\}z.34,  2,  128). 
Paris,  23  juillet  1840  (Devin.,  40, 2«  401). 
Agcn,2  décembre  1836  (Devill.,  37,2;  309). 

(3)  Infrà,  n»  1665. 
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serait  pour  la  ooromunauté  (i).  Mais  tout  ceci  dé- 
pend de  circonstances  particulières  dont  les  juges 
sont  les  ai4)itres  équitables.  En  général,  le  fonction* 
naire  est  censé  garder  TofOce  pour  lui,  le  gérer  pour 
lui,  et  agir  comme  homme  public.  Il  faut  dea  faits 
positifs  bien  significatifs  pour  s'écarter  de  ce  point 
de  vue.  D'où  il  suit  qu'en  règle  ordinaire,  Tofficier 
survivant  ne  représente  pas  la  communauté  dans 
les  faits  qui  suivent  la  dissolution  :  il  ne  représente 
que  lui-même;  et  quand  il  vend  ensuite  »  ce  n'est 
pas  pour  la  communauté  qu'il  vend,  c'est  pour  son 
propre  compte;  c*est  parce  qu*il  jugea  propos  de* se 
retirer.  Ce  n'est  pas  parce  que  la  communauté  esl 
dissoute  qu'il  met  fin  à  ses  fonctions,  c'est  parce  que 
l'heure  de  la  retraite  lui  parait  avoir  sonné  pour  lui; 
abstraction  faite  d'une  communauté  qui  n'existe 
plus  et  qui  n'a  rien  a  voir  dans  l'oilfice  depuis  le  jour 
de  la  dissolution.  Il  est  bon  de  consulter  à  cet  égftid 
un  arrêt  de  la  Gourde  Paris  du  6  avril  1$4S^,  qui 
déoide  ponctuellement  et  en  ce  sens  cotte  question 
iV'iippréciation  (2). 

430.  Il  y  a  dans  le  commerce  et:  rindushrie  dea 


(i). Pavia. Sonars  1334  (Dslioz,  34,  2.  129).  Ils'agia«aît 
(l*un  ibnd3  de  comiaercQ  de  bouiaiigerk.  Vlflh  l'analogie  tirée 
de  cet  arrêt  ^^t  évidente  pour  le  cas  d'un  officie  envisagé  au 
point  de  vue  où  nous  nous  plaçons.  V.  MM.  Rodière  et  Pont, 
t.  l,n»364.  Supro,nM13 

(2)  Devill..43,2, 172. 
Ittfrà,  n»  1665. 
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fondions  qui,  sous  plusieurs  rapports,  peuvent  se 
comparer  aux  ofTices  vénaux.  Celui  qui,  par  son  la- 
lent  et  sa  probité,  s'est  placé  à  la  tête  d'une  riche 
compagnie  de  finances ,  soit  comme  gérant ,  soit 
comme  directeur,  occupe  une  position  honorable  et 
lucrative  tout  à  la  fois,  qui  n'est  pas  inférieure  à 
certains  ofiices  publics.  Cette  fonction  industrielle 
ou  commerciale  est  une  propriété  mobilière  qui  en- 
tre dans  la  communauté,  surtout  si  c'est  depuis  le 
mariage  que  le  mari  se  lest  assurée.  Vainement  di- 
rait-on que  le  mari  n'est  arrivé  à  ce  succès  que  par 
sa  capacité  personnelle,  et  que  ce  genre  de  propriété 
dû  à  l'esprit,  au  talent,  aux  facultés  personnelles  de 
l'homme^  doit  être  propre  et  [lersonnel  comme  sa 
cause.  En  matière  de  communauté  conjugale,  rien 
n'est  plus  inexact  que  cette  idée.  Pourquoi  pensez- 
vous  qu'une  femme  ait  donné  ses  préférences  à  un 
homme  de  mérite,  si  ce  n'est  pour  être  associée 
aux  avantages  honorifiques  et  lucratifs  que  l'intelli- 
gence assure  aux  hommes  dans  un  siècle  ou,  comme 
le  disait  M*"'  de  Staël,  resprit  est  une  dignité?  D'ail- 
leurs, rien  n'appartient  plus  au  domaine  de  la  com- 
munauté que  les  profits  de  rinilustrie  ;  chaque  époux 
lui  doit  son  activité  et  son  travail. 

431.  A  la  dissolution  de  la  communauté  parle 
décès  de  la  femme,  le  mari  conserve  son  titre  s'il  le 
juge  convenable.  On  ne  saurait  l'obliger  à  s'en  dé* 
faire  sans  inhumanité  et  ingratitude  (!}.  Il  a  conquis 


(I)  Siiprà.  n' 426. 
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cette  position  avaulageuse  par  ses  qualités  person* 
nelles  ;  ces  mêmes  qualités  lui  en  assurent  la  conti- 
nuation auprès  de  ceux  qui  lui  ont  donné  leur  con- 
fiance, et  qui,  après  tout»  sont  maîtres  de  le  garder, 
comme  il  est  maître  de  leur  donner  son  temps  a  Ta- 
venir.  Tout  ce  à  quoi  il  est  obligé,  c'est  d'indemniser 
les  héritiers  de  la  femme,  suivant  ce  que  nous  avons 
dit  aux  n*^'  427 ,  428  et  429,  c'esl*à*dire  suivant  la 
valeur  au  moment  de  la  dissolution. 

432.  La  communauté  acquiert  également  le  fonds 
de  commerce  qui  est  acheté  pendant  sa  durée.  Pour 
le  partage  à  la  dissolution  du  mariage,  on  se  régie 
suivant  les  principes  posés  aux  n""  427,  428,  429, 
avec  celle  nuance  cependant,  que  le  fonds  de  com- 
merce est  une  propriété  de  communauté  à  un  degré 
bien  plus  intime  que  roffice  public  ou  la  fonction 
industrielle  ;  que  par  conséquent  Texploitation  de 
ce  fonds,  depuis  la  dissolution  de  la  communauté, 
est  censée  faite  au  nom  et  dans  l'intérêt  commun  ; 
que  dés  lors  ce  qui  appartient  à  la  communauté,  c'est 
le  prix  du  fonds  do  commerce,  quplle  que  soit  l'épo- 
que de  la  vente  depuis  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté (1). 

433.  Lii  communauté  acquiert  même  ce  qu'il  y  a 
de  plus  personnel  au  monde,  à  savoir  :  la  propriété 


(i)  Arrêt  de  Paris  du  22  mars  1834  (Dailoz,  34,  2, 129). 
L'arrêtiste  ne  parait  pas  avoir  saisi  la  nuance  qui  existe,  sous 
ce  rapports  entre  roffice  public  et  le  fonds  de  commerce. 
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litiéraire  et  «rlistique.  L'œuvre  de  l'esprît  et  de  Tart 
est  communiquée  à  la  société  conjugale^  bob  seule* 
ment  dans  seaprodMÎis,  mais  enoore  dam.  sa  yakur 
caphalo  ;  c'eat  FooTrage  mâiae  qui  appartient  à  la 
commanaiité  (1).  Âtitrefoîs,  il  n*on  était  pas  ain»i. 
Loracfu'un  auteur  obtenait  ua  privîl^e  pour  publier 
UR'  ouvrage»,  œt  ouvrage  restait  sa  propriété  eidu- 
sive  pendant  touto  la  diuréa  du  privilège,  et  il  de- 
venait propriété  publique  à  rexpirartion  de  ce  prifi- 
lége  (2)  ;  seulement,  les  bénéfices  qu'avait  procurés 
Tbuvrage  pendant  Texistence  de  la  communanté, 
entraient  comme  valeur  mobilière  diins  cette  com- 
munauté (3). 

En  combinant,  avec  le  Gode  civil,  les  lois  moder- 
nes qui  ont  organisé  la  propriété  litiéraire,  on  arrive 
à  d'autres  idées.  L'ouvrage  est  un  meuble,  et  à  ce 
titre,  il  se  comn)unique  de  plein  droit  à  la  commu- 
nauté. 

Telle  n'est  cependant  pas  Tôpinion  de  M.  Toui- 
ller (4).  Il  pense  que  la  communauté  n'acquiert  que 
le  produit  des  éditions  faites  pendant  le  n^ariage,  ou 


\\)  MM.  Zacbariae,  t.  3,  p.413. 

Duranlon,t.  14,  n*'  131. 

RodièreetPont,  t.l,n«  304. 

Odier,  t.  l,n»82. 

Parent,  Lois  de  la  presse,  p.  458. 
(â)^  Arvèts  du^^oAseil  des  30  aoAt  1779  et  3<HuilM»1778. 
M.  Tèssier;  Sè€Uté^â''aefi»êêi\  n»V^ 

(3)  Id: 

(4)  T.  12,  n'H6. 
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lepnx  de  la  cession  opérée  à  la  même  èpoq/M  ;  car  ce 
soBt  là^dtes  objete  mobiliers  qvr'on  ne^sauraît  enlever 
à  la-  eommtiiiautéi  Qbent  am*  produits  des  éditions 
postértèures-  à  là  dissoltrtion-  en  mariage ,  la  com* 
munauté  n'y  a  pas  droit  sans  une  stipulation  ex^ 
presse. 

CTest  sur  le  décret  du  5  février  1840  que  M.  Tbul- 
lier  fonde  cette  opinion.  Or^  il  n*y  a  pas  un  mot  dans 
ce  décret  qui  y  conduise.  Le  seul  article  qui  ait  quel- 
que trait  à  la  question,  est  rarttcle  39  où  on  lit  ce 
qui  sait  : 

«  Le  droit  de  propriété  est  garanti  à  Tauteur  et  à 
»  sa  venve  pendant  sa  vie,  si  les  conventions  matri* 
•  moniafés  de  celle-ci  lui  en  donnent'  le  droit,  et  à 
"  leurs  enfhnts  pendant  vingt  ans.  » 

M.  TottIKer  a4-il  entendu  que  cet  article  devait 
être  interprété  en  ce  sens ,  que  la  femme  commune' 
n'a  droit  sur  la  propriété  littéraire  et  artistique 
qu'an  tantqvte  le  contrat  de  mariage  en  contient'  une 
clause-  expresse?'On  serait  tenté  de  croire  que  telle  «a 
été  sa  pe«séè.  Mais  est'iV  nécessaire  de  dire  que 
quand  le  décret  parte  des  conventions  matrimo* 
niafes,  il  embrasse  dans  saigénéraiUé  la  communauté» 
légale  aussi  bien<  qne  la  communauté  convention- 
nelle? est-ce  à  M.  ToulIterqu'U'étatt  permis  d\wbUer 
cette  vérité,  lui  qui  adopte,  avec  nous,  le  sentiment  de 
Dùmoulîn  et  de  Potfcîer ,  d*aprés  lequel"  te  régime 
en  communauté  légale,  renferme  en  soi  une  conven- 
tion tacite  de  communauté  (1)f 


"^TXi^— ^r^*^  .»  w      I  r»  Tn     »  ji  ^1' t  w  w  ><<  wnjw  i< 


(i)  Sàprà,  n»*»,  2S*ct  s«iV. 
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Ceci  posé,  puisque  la  propriété  liltéraire  et  artis- 
tique est  mobilière  t  et  que  les  époux  sont  communs 
en  biens ,  il  est  clair  que  l'œuvre  du  mari  tombe 
dans  la  communauté.  Sans  doute,  cette  œuvre  de  la 
pensée  est  la  plus  personnelle  de  toutes;  mais  tan- 
dis que  le  mari  était  occupé  à  ses  compositions,  la 
femme  se  dévouait  de  son  côté  aux  soins  du  ménage, 
à  réducation  des  .enfants,  à  la  gestion  économique 
des  intérêts  communs,  trop  négligés  souvent  par  les 
hommes  de  lettres.  Chacun  a  donc  mis  à  la  masse 
commune  sa  part  afférente.  Si  le  travail  du  mari  a  un 
caractère  plus  relevé,  les  soins  de  la  femme  partent 
d^un  sentiment  plus  affectueux.  Le  mari  a  reçu  ses 
Boins  ;  il  en  a  joui  ;  il  en  a  profité  :  la  femme  doit 
aussi  avoir  son  lot  dans  Thonneur  et  rémolumeot 
des  œuvres  de  son  mari.  C'est  le  digne  prix  de  sa 
pr-éférence  pour  lui  et  de  sa  sollicitude  pour  tout 
ce  qui  le  touche  :  Consortium  omnis  vitœ.  - 

Et  puis  f  remarquons  une  contradiction  bien  sin- 
gulière dans  Topinion  de  M.  TouUier.  Il  veut  que  le 
prix  de  la  cession  faite  pendant  le  mariage  tombe 
dans  la  communauté  sans  récompense.  Mais  n'est- 
ce  pas  aire  qu'elle  est  une  propriété  commune?  et  si 
elle  est  propriété  commune,  pourquoi  la  convertir 
en  propre  à  la  dissolution  du  mariage  ? 

434.  Observez  cependant  que  lorsque  c'est  Fau- 
teur qui  survit,  il  peut  être  admis  à  garder, 
moyennant  indemnité ,  la  propriété  de  son  œutre  ; 
car  il  a  intérêt  à  la  refondre  et  à  Taméliorer.  Il  faut 
favoriser  toutes  les  combinaisons  qui  conservent  a 
Tauteur  les  prérogatives  qui  sont  dans  Tintérèt  de 
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i'arl  et  de  la  dignité  de  récrivain.  On  peut  argumen* 
ter  ici  de  ce  que  nous  avons  dit  aux  nos  426  et  sut* 
vants  (1). 

435.  Avant  de  quitter  ce  sujet,  nous  devons  tou- 
cher  un  point  indiqué  par  Pothier  et  quls*y  rattache 
naturellement;  je  veux  parler  des  manuscrits  non 
édités,  qui  se  trouvent  à  la  dissolution  dans  les  pa* 
piers  de  Tun  des  éponx. 
Pothier  s'exprime  ainsi  (2)  :  «  Les  manuscrits 
qu'un  homme  d'esprit  a  composés  ne  doivent  pas 
non  plus  être  compris  dans  Tinventaire  ;  ce  sont 
choses  inestimables,  qui  ne  sont  pas  censées  faire 
partie  d'une  communauté  de  biens,  ni  même 
d'une  succession  :  on  doit  donc  les  laisser  au  sur* 
vivant  qui  les  a  composés,  et  s'il  est  prédécédé,  à 
Tainé  de  ses  enfants,  ou  à  défaut  d'enfants,  à 
l'aîné  de  sa  famille ,  quand  même  ces  personnes 
auraient  renoncé  à  sa  succession.  • 
Celte  opinion  est  digne  de  considération',  et  quoi* 
qu'en  dise  M.  Odier  (3),  elle  n'a  rien  de  commun 
avec  celle  que  nous  avons  réfutée  au  n*  433,  au  sujet 
de  la  propriété  littéraire.  De  quoi  s'agit-il  ici?  non 
pas  d'une  œuvre  éditée,  ayant  sa  place  dans  la  pro- 
priété littéraire  et  artistique,  mais  de  manuscrits 


(1)  MM.  Doranton,  1. 14,  n«  132. 

Rodière  et  Pont,  t,  1,  n*  363. 

(2)  N-682. 

Et  sur  Orléans,  tntrod.  au  t.  x,  n*"  96. 

(3)  T.  1,W82. 
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gardés  seereis  par  Tauteuir  etdealtnés  peut-être,  4ans 
aa  pensée  la  plus  intime,  a  ne  veir.jamai&le  jour* 

C'est  qu'en  cette  matière,  il  y  a  des  diltinelians 
dont  il  faut  tenir  grand  compte.  Un. manuscrit  est 
laisHsé  par  un  auteur  avec  la  destination  ariéCAe  ou 
pîésumable,  de  le  titrer  tôt  ou  tard  à  rimprestM. 
Cette  destination  le  rat^e  «4ir«le-cbamp  dans  la 
classe  des  choses  profitables  ou  vénales  qui  teiib€ini 
dans  le  domaine  de  la  commuiMuté. 

Mais  si  le  manuscrit  n'est  qu'une  commamextion 
secrète  et  intime  de  l'auteur  avec  loi«raème ,  ai  «a 
destination  le  rend  étranger  au  public ,  il  ImiI  le 
mettre  dans  le  nombre  des  papiers  de  famille  qui 
doivent  rester  aux  héritiers.  La  commuwavté  ne 
saurait  te  revendiquer  ;  car  la  oommuciauté ,  qui 
n'abootit  «[u'è  un  partage  de  valeurs  actives  ot  pas- 
sives, n'a  pas  droit  aux  choses  qui  sont  sans  valeur 
vémle,  et,  dont  les  seuvanirs  personnels  feat  seuls 
tout  le  prix  (1). 

496.  J'endivaia<atant  des  correspondances  adres- 
sées à  diaque  époux,  et  dottt  ils'Ofnt  fait  coHediôti. 
'Notez  que  je  n'entends  pas  pafHer  des  acrtograpfaés 
quMIs  auraient  recueillis  par  cfotiosité  :  il  y  a  dais 
ces  autographes  une  valeur  vénale  ;  Hs  'âppaHiéa- 
nent  à  la  communauté  qui  a  droit  d'en  opérer  le  par- 
tage. Mais  quand  je  m'occupe  de  la  correspondance, 
je  ne  fais  allusion  qu^è  celle  qai  «  été^fioiiritltiean 


*i   ■» 


(1)  Infrà  K°  45! 
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des  époux,  mi  échange  de  peMées  avec  des- poreMs 
et  des  dims.  Rien  n'est  plus  pi£Dpre  et  plus  person- 
nel que  dss  colleetîons  de  letlreaieDnOd«fitieIld0;la 
communauté  n'a  rien  à  y  prendre,  si  ce  n'est  celles 
qui  auraient  trait  à  quelque  affaire  commune  (1). 

457.  Maïs  revesoos  aux  meubles  acquis  pendant 
le  mariage,  et  dont  s'augmente  la  c4Mnmiioauté. 

Nom  afvOBs  dit  ci-dessue  que  la  fente  vîagève  exi- 
stant eu  moment  du  mariage,  tombe  dans  la  com- 
munauté (2).  A  plus  forte  raison  faut  il  considérer 
comme  effet  de  communauté,  une  rente  viagère, 
créée  pendant  le  mariage.  Ainsi,  si  le  mari  consti- 
tue, à  son  profit,  une  rente  viagère  pendant  la  oom- 
munauté^  il  n'est  pas  fondé  à  se  l'appropriel*  en 
s'engageant  à  récompenser  la  comoiunaiilé.  Cette 
rente  est  une  propriété  de  la  communauté  qui  <en  a 
payé  la  valeur  (3);  elte  doit  se  partager  entre  le-ren- 
tierswvivantM  les  béri tien  dorépoux^prédéeédé. 

438.  'Bi«n  phis,  quand  la  rente  viagère  a  «éilé 'sti- 
pulée'reveristble  sur  la  tête  du  sur^ivanidfÉB'épmx, 
ce  ït^l  pas  à  dire  que  le  surrivant  doit  ptenàrt  la  to- 
talité de  la  tente.  Cette  ckicise  n'a  pour  but  qtiede 
fixer  répoque  de  Testimation  de  la  rente;  mais  elle 
n'empêche  pas  que  la  rente  ne  soit  un  effet  de  com- 


(1)  Infrà  n^^M. 

(2)  Suprd,  n^UUn. 

(3)  Agen,  eiMif»  WU^^\0tr*^,%  50«ti<!>7). 
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munaulé.  Or,  diaprés  Tarticlo  1467  du  Code  civil, 
tout  efiel  de  communauté  doit  se  partager.  Rien 
dans  la  conslilution  de  la  rente  ne  déroge  h  ce  prin- 
cipe (i). 

439.  Mais  quand  la  femme  renonce  à  la  commu- 
nauté, il  ne  saurait  plus  en  être  ainsi ,  et  alors  la 
femme  se  présente  comme  donataire,  gratifiée  parle 
mari«  qui  a  seul  fourni  le  prix.  Elle  est  comparable 
à  un  donataire  étranger,  et  elle  jouit  du  même  béné- 
fice que  lui  (2). 

Cela  serait  vrai  surtout  si  l'épouse  avait  payé  la 
réversibilité  par  quelque  sacrifice  fait  en  faveur  de 
son  mari. 

Écoutons  Tarrèt  que  voici  : 

Les  sieur  et  dame  Delagarde,  mariés  en  commu- 
nauté, acbètent  pendant  leur  union  une  maison»  et  la 
revendent  pour  2,000  f.  et  une  rente  viagère  de  600  f. 
réversible  sur  la  tête  du  dernier  mourant.  La  dame 
Delagarde  en  donnant  son  concours  à  cette  vente, 
renonça  à  Thypothéque  légale  qu'elle  pouvait  avoir 
sur  la  maison.  Son  mari  la  laissa  veuve;  elle  renonça 
à  la  communauté.  Mais  en  renonçant»  elle  exigea  le 
service  de  la  rente  viagère  de  UOO  fr.  jusqu'à  sa 
mort.  Ce  droit  là  fut  contesté;  et  la  cause  ayant  été 


(1)  Orléans,  28  décembre  1843  (Dallez,  44,  %  98). 
MM.  Rodiéreet  Pont,  t.  1,  n'  40.  p.  252. 

(2)  Paris»  25  mars  1844  (Dalioz,  44. 9»  97). 
Mon  comm.  de  la  Renie  viagère^  n''257. 
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portée  devant  la  Cour  d*Ortéans ,  fut  jugée  en 
faveur  de  la  femme.  La  Cour,  par  son  arrêt  du  50 
novembre  i  841,  pensa  que  la  réversibilité  de  la 
rente  viagère  n^avait  pas  été  sti|n]lée  en  vue  de  Tac- 
ceptalion  de  la  dame  Delagarde,  mais  qu'elle  était 
le  prix  de  son  consentement  au  contrat  et  de  sa  re- 
nonciation à  son  hypothèque  légale.  Partant  de  là, 
le  mari  qui  aurait  pu  slipuler  la  rente  viagère  mu 
profit  d'un  étranger  (art.  1073  du  Gode  civil),  a  pu  en 
stipuler  la  réversibilité  au  profit  de  sa  femme,  pour 
la  récompenser  de  sa  renonciation. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation,  la  requête  a  été  re- 
jetée, au  rapport  de  M.  Mestadier,  par  arrêt  du  15 
mars  1844  (1),  et  cette  décision  me  parait  digne 
d*approbation  (2). 

440.  Dans  Tancien  droit  Ton  enseignait  que  le 
bail  pris  par  le  mari/ est  un  effet  de  communauté 
â  la  continuation  duquel  la  femme  ou  ses  héritiers 
sont  obligés  par  le  fait  de  leur  acceptation  de  la  com- 
munauté (3).  Si  Ton  adopte  nos  idées  sur  le  carac- 
tère imprimé  au  bail  par  le  Gode  civil,  on  laissera 
à  Tancien  droit  cette  opinion  sur  Tacquisition  du 
bail  à  la  communauté  (4).  On  y  persistera,  au  con- 
traire, si  Ton  reste  attaché  à  la  routine. 


(1)  Devi».,  44,  1.410. 
D^lloz,  44,  1,229. 

(2)  V.  mon  comm.  de  la  Bente  viagère,  btL  1973,  n*257. 

(3)  Ferrières  sur  Paris,  art  222,  glos.  1,0*"  18. 

(4)  Suprà,  n«  403. 

1.  32 
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i4l.  Nous  terminons  ici  celte  énttwéralion  (jhes 
eboses  mobilières  4|ui  enireniidansla  comm^inMfé. 
Il  serait  iauiiie  de  multiplier  ks  dtttioiiB  et  tes 
exemples. 

Occixpouâ-aûUâ  des  eboses  mobiKères  «piî,  par 
exception»  ne  font  pas. partie  de  kioommunaulé  cen- 
jugaie. 

442.  Une  premiéra  exceptîos  est  BÎgfiàlée  par 
l'aKt.  1401,  §  1»  du  Code  eîvil;  ellese^ràaliseqmiitt 
un  donateur  déclare  daas  la  donatMii  d'eiiate  mebi- 
liers.  faite  à  l'un  des  époux,  qu'il  veut  que  ces  ^ts 
n'entrent  pas  dans.la  communau4é.  Peu  importe  q«^ 
la  convention  matriaioniale  eacpresse  ou  tacite,  ait 
stipulé  que  tous  les  meubles  à  échoir  entreieÎBOt 
dans  la  communauté  ;  ce  pacte  ne  lie  pas  le  donateur; 
il  est  pour  lui  res  irUer  (Uiosacta.  Et  puîa,  il  y  af«e 
régie  de  droit  qiii  donuAe  tout  :  UmMtçme  Uce^çtiMi 
vakterit  modum  libenolUali  sutm  sppommye.  CesideiG 
avec  raison  que  le  .législateur  reconnaît  au  domtotr 
le  droit  d'ianpoaer  la  condition,  que  left  valeiifeiMete* 
lièresidonnéet: resteront  propres  à  l'époestdoiialaire; 
Cêcioodfitine^eiiMnMttllQtdoetritteiqtfO'  nwÊMfnM 
CMaigiaée  eîièasttt^,  o*iffi  (^). 

443.  Voici  une  seconde  exception  :  les  choses  mobi- 
lières qui  sont  substituées  durant  la  communauté,  à  un 
propre,  sont  propres  à  l'époux  naaitnB  de  c»  frappe. 

■e  êàt  -   t        II--'       1-r- ^ —       ■     ■•■«"     «-^—      * 

(1)  Potbier,  n"  102. 


ET  DES  DR0JT$  DKSJb:PO.L;X.  AUT.   1  iUl  .  4U9 

11  va  subrogation,  et  le  meublo  s'emprcinl  du  carac- 
tère iuimobilier  (1). 

Ainsi,  UD  héritage  propre  à  Tun  des  conjoints  6st 
vendu  pendant  le  mariage;  de  deux  choses  Tune,  ou 
le  prix  est  encore  dû,  ou  il  a  été  payé  :  s'il  est  encore 
(lu,  c'est  une  créance  qni,  quoique  mobilière,  reste 
pro])i-c  à  ré(>oux  ipropriélaice  ;  s'il  a  été  payé,  la 
coutfaunaulé  qui  l'a. reçu  en  est  simple  déposi taire, 
et  l'époux  a  le. droit  de  le  prélever  (2). 

444.  C'^si  ponrqtioi  la  souitode  partage, ainsi  que 
le  prix  qui  lient  Jmu  à  Ttun  deséipoux  de  l'immeuble 
successoral  licite,  pendanlle  mariage,  ne  sont  pas  con- 
sidérés comme  meublas  entrant  en  communauté  (3)  ; 
ces  deniers  tiennent  nature  de  propres. 

Ceci  n'est  pas  en  contradiction  avec  ce  que  nou3 
avons  enseigné  ci-dessus  (4),.d'ane  soulte  en. argent 
due  au  moment  du  mariage;  il  est  tout  simple,  en 
peretl  cas,  de  la  £aire:tomher  dans  la  communauté. 


(1)  PoUiier,  o"S0etl97. 
V.  art.  1433  C.  ci V. 
Eltiî/ri,  n^eW. 
MM.  Rodiére  et  Pont,*  1. 1 ,  n« 

Touiller,  L^i^n^  ial  et  16S.. 

(2)  Art.  1433. 

(3)  Pothier,  CommunatM,  n"  99  et  100. 
MM.  Toullier,  t  12,  n«  118. 

Dui-anton,  1. 14,  n'élis. 
Nancy,  3  mars  1837  (Dcvill.,  39,2,  202). 

(4)  N-367. 
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Mais  ici,  nous  nous  occupons  d*unc  soulie  qui,  pen- 
dant le  mariage,  prend  la  place  d'un  hérilage  propre. 
Or,  les  principes  d'équité  admis  en  matière  de  com- 
munauté, ne  permeUent  pas  que  les  propres  aillent 
se  perdre  dans  la  communauté.  Ce  qui  est  nature 
de  propre  au  moment  du  mariage,  doit  rester  tel  jus- 
qu'à la  fin;  sans  quoi,  l'immutabilité  du  contrat  de 
mariage  serait  blessée,  et  les  époux  seraient  exposés 
à  voir  périr  un  patrimoine  dont  la  conservation  im- 
porte à  la  famille  et  à  l'Etat. 

Dans  cet  état  de  choses,  il  est  clair  que  la  soulte, 
ainsi  que  le  prix  tenant  lieu  de  l'immeuble  succes- 
soral licite,  sont  propres.  Cet  argent  n'est  pas  un 
meuble  venant  du  déFunt  ;  Tépoux  ne  tient  de  ce 
dernier  qu'un  immeuble.  En  effet,  comme  le  dit 
Pothier,  le  prix  de  la  licitation  n*est  pas  pris  dans 
la  succession,  mais  dans  la  bourse  particulière  de 
l'adjudicataire;  et,  dès  lors,  comment  serait-il  pos- 
sible de  considérer  cette  somme  d'argent  comme  un 
meuble  venant  du  défunt  et  que  le  partage  attribue 
à  Tépoux?  Il  est  évident  que  ce  que  l'époux  tient 
du  défunt,  c'est  un  immeuble,  et  que  le  prix  est  su- 
brogé a  cet  immeuble.  Vice  corporis  habetur  (1).  Ces 
idées  sont  maintenant  acceptées  généralement. 

Si  cependant  la  soulte  était  payée  à  l'époux  avec 
des  valeurs  mobilières  dépendantes  de  la  successioDi 


(i)  L.  78,  $4,  D, ,  Dejuredoiiim  (Tryphoninus). 
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il  en  serait  autrement  (1).  Je  suppose  qu'une  femme 
commune  ait  part  dans  une  succession  où  il  y  a  trois 
immeubles  inégaux  et  trois  hériliers^,  et  de  plus  des 
capitaux  :  par  le  partage,  elle  a  Tim meuble  le  moins 
considérable  ;  mais  pour  établir  Tégalité,  on  lui 
donne  une  soulte  prise  sur  les  capilaux  de  la  suc- 
cession. Dira  t-on  que  ces  capilaux  n'entrent  pas 
dans  la  communauté  ?  ce  serait  abuser  de  la  doc- 
trine que  nous  exprimions  tout  à  l'heure;  ces  valeui*s 
mobilières  qui  entrent  dans  le  lot  de  Tépouse»  lui 
viennent  du  défunt;  elles  ne  représentent  pas  les 
portions  immobilières  de  ses  cohéritiers ,  car  elle 
est  censée  n'en  avoir  jamais  été  propriétaire ,  et 
ses  cohéritiers  tiennent  ces  parts  immédiatement  du 
défunt  (2). 

445.  Que  dirons-nous  du  cas  que  voici  ? 

Un  mari  a  acheté  avant  son  mariage  un  immeuble 
à  vil  prix  ;  sur  Faction  en  rescision  intentée  depuis 
qu'il  est  marié,  il  préfère  rendre  Timmeuble  et  re- 
tirer l'argent  qu'il  a  payé  :  celte  somme  tombe- telle 
dans  la  communauté,  ou  bien  est-elle  propre? 

Polhier  en  fait  un  objet  de  communauté  (3),  cor 
l'époux  est  censé  n'avoir  jamais  été  propriétaire. 
Son  abandon  n'est  donc  pas  comparable  a  une  vente, 


(i)  Arg.  d'un  arrêt  de  Caen  du  9  mars  1839  (Devill.  59, 

2,  361). 
(2)  Pothicr,  n-  !00. 

Ififrà.  art.  1549,  alT.  Lafarge, 
(5)  N«  598. 
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el  la  somme  qu'il  i^aitue  peut  penser  pourleprix 
de  sonpi-apre. 

Cette  opinian  est  fortement  oomlMittue  par  les> au- 
teurs modernes  (1),  et  je  me  range  à  leur  avi».  L'im- 
meuble était  propre  ;  il  est  jaste  et  naturel  que  ia 
somme  d'dtigent  qui  vient  jprendre  sa  place, aille 
même  caractère  :  sans  quoi  le  mari  serait  maître 
d'avantager  la  commiunaulé  en  abondonnsMii  la 
chose  et  en  préféraDt  le  prir,  ou-  de  lui  porter 
préjudice  en  préférant  la  chose  et  parfaisant  le 
prix. 

446<  Il  est  une  troisième  eveeption  :  Tari.  J49'2 
permet  à  la  femme  qui  Fenonce,  deretirer  las  liage^^ 
et  harcles  à  son  usage;  ce  sont  là  îles  meubles  per- 
sonnels. 

447.  Une  quatrième  exception  est  remarquée 
par  les  anoiens  juriacon suites  el  par  quelques' cou- 
tumes; eliea  trait  à^oeriains  maublesque  raffection 
fait  supposer  propres.  Laissoins  •  parler  Coquille  : 
«  Tours,  art.  307,  met  une  belile  el  honcvrable  limi- 
tation, qui  mériloit  bien  d'être  générale  partout, 
que  le  survivant  a  en  advanlag^  ses  habits  quo- 
tidiens et  de  dimanche»  ;  et  s/il  est  jiobie»  iï  a  aussi 
ses  armes  précieuses  ;  et  s'il  est  de  lettres,  ses 
livres  :  dont  la  raison  est  qu'il  y  a  affection  parti- 


Ci)  M.  Touiller,  t.  i2,  n*'!»0. 

MM.  Rodièrc  cl  Puni,  t.  I,  ir  ilî>. 
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ûuliére.  envers  tels  meuhlea^  et.G*e&t  conlre^^cœur  an 
survivant  de  les  voir  partager  (i).  > 

On  notera  gue  ceci  est  plutôt  un  avantage  fait  au 
survivant  par  un  sentiment,  de  faveur  (2),  et  que  si 
le  propriétaire  de  ces  objets  vient  à  prédéoéder,  ces 
objets  s.e  partagent. 

lucuoa  disposilion  du.  Gede  civil  n*a  rappelé  cet 
usage  de. la- coutume  de  Touraine  ;  mais  il  eettelle^ 
lient  pieiUL  que.  noue  ne  veudrions  pas  le  coftéeslev. 
UMraît  inhumain  d'enlever  au  survivant  ses  tisges 
et  bardes;  Tart.  1402;QÎté  au  suiaéro  préoédent,  en 
est  la  preuve.  On  ne  pourrait  non  plus  enlever  à 
un  mUllaive  ses  armes^  à  un  magisrat  sa  mbe  dfau- 
dience  et  de  cérémonie  (3),  a  uin4Qaembrie  do  In 
Légion  d'Honneur  les  insignes  de  son  ordre  (4). 

448.  Je  conviens  que  si  les  livres  du  survivant 
composaient  une  bibliothèque,  chérenœnl  acbelée 
aux  frais  de  la  communauté,  il  ne  serait  pas  juste 
de  la  laisser  au  survivant  sans  récompense;  c'est 
pourquoi  Dumoulin  disait  très-bien»  que.si  le  mari 
survivant  était  un  avocat  ou  un  médecin  marié  en 
communauté,  il  pourrait  retenir  la  totalité  de  la  bi- 


(1)  Instit.  au  Droit  français,  Trmté  dndroictdêi^tmriés. 
Âj^.'de  la  loi  Cum  pcUromu,  A,*  Iklngp^é  2% 
Etpenult.,  D.,  De  servit. 

(2)  La  coutunne  de  Touraine  lui  Aonnei%A\Qmdii.prénput 

(3)  Polliier,  n*  682. 

(4)  1(1. 
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bliôthèque  en  en  payant  la  moitié  aux  héritiers  de 
la  femme  prcdécédée,  suivant  la  valeur  présente  au 
moment  du  décès  :  «  Doctor  vel  advocatus,  mortuâ 
»  uxore  quseerat  communis,  polest  dare,  vel  minus 
>  accipere,  mediam  parlem  valoris  tune  praesentis 
»  librorum  suorum,  etomnes  libros  in  specie  reli- 
»  nere  (i).  »  Mais  lorsqu'il  s'agit  de  livres  qui  ne 
sont  pas  en  grand  nombre  et  dont  Tutililé  est  quo- 
tidienne au  survivant,  il  serait  trop  dur  de  les  lui 
enlever.  La  sage  pensée  de  la  coutume  de  Touraine 
devrait  être  prise  en  considération. 

449.  Les  poriraits  de  famille  ne  font  pas  partie 
des  biens  de  la  communauté;  chacun  prend  les 
siens  (2) . 

450.  Le  portrait  du  conjoint  prédécédé  est  laissé 
à  Tautre  conjoint  pendant  sa  vie,  à  la  charge  de  le 
rendre  après  sa  mort  à  la  famille  du  prédécëdé  (3). 

451.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  des  manus- 
crits (4)  et  des  correspondances  (5). 


(1)  Sur  Décius,  ad  Ug  14,  C,  Décollai. ,  au  mot  jEstima- 

tùmem.  p.  869,  t.  3. 
V.  M.  Tessier,  SodéU  d'acquêts ,  n*>  75  et  243. 

(2)  Pothier.  n*  683. 

(3)  Pothitf^r,  n*  682. 

(4)  K-  435. 

(5)  N-  156. 
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452.  Après  avoir  traité  ce  qui  coDcerne  les  meu* 
appartenant  aux  époux  lors  du  mariage,  et  les 

meubles  à  eux  échus  pendant  le  mariage,  occupons* 
nous  des  fruits  des  propres;  notre  art.  1401  en  fait 
une  classe  particulière,  et  en  cela,  il  a  suivi  le 
conseil  de  Pothier  (1).  Ce  n'est  pas  assez,  en  effet, 
de  voir  en  eux  des  objets  mobiliers;  car  il  y  a  cer* 
taios  objets  mobiliers  provenant  des  propres  des 
époux  qui,  quoique  meubles,  n'entrent  pas  dans  la 
communauté  :  tels  sont  les  l>ois  de  haute  futaie.  La 
qualité  d'objets  mobiliers  n'est  donc  pas  suffisante 
pour  Gxer  le  sort  des  choses  provenant  des  propres  ; 
la  qualité  de  fruits  est  surtout  dominante  et  déci- 
sive.  Tous  fruits  quelconques  des  propres,  fruit» 
naturels,  fruits  industriels,  fruits  civils  (2),  tout  cela 
entre  dans  l'actif  de  la  communauté. 

Pour  quelle  raison  les  fruits  des  propres  onl-tls 
cette  destination  virtuelle? 

Si  l'on  veut  se  faire  des  idées  justes  sur  ce  point, 
il  est  nécessaire  de  distinguer  les  propres  de  la 
femme  et  les  propres  du  mari.  Parlons  des  propre» 
de  la  femme. 

453.  Loyseau  a  traité  la  question  de  savoir  pour- 
quoi le  mari  fait  siens  les  fruits  des  propres  de  s» 
femme  (3).   «  Ce  n'est  pas  seulement  à  cause  de  la 


(1)  N-  204. 

(2)  An.  585  et  suiv.  C.  civ. 

(3)  Déguerp.,  liv.  2,  chap.  4,  n-  2  et  3. 
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».  ûomtmiiUAUlé ,  dii*il>  cor  rwage  ncMâ  a^ppieml 
»  qae,  et  duix  pays^oè  il  n'fOrpêSiàteomawmBMÊà. 
»  el  encetltti-K^y  quand  eU^e^ieMliiM  purtetnitè 
»  de  mariage,  le  mary  ae  laisse  pas  de  jfwtr  de> 
»  biens  de  sa  femme  (i).  » 

Pour  éclairer  ce  point»  Loyseau  remoaleiaa&iittli- 
Iules  romaines.  Les  femmee^.  dil-il,  a¥aieat.i  Borne 
trois  sortes  de  biens  :  triplex,  eral  res  usDoaria.  Elles 
avaient  la  dot;  eUes  avaieut  lespantphernaux;  eUe^ 
avaient  les*  re$'  réc^j)(iita^. qu'elleBTetcyMàeolaHppès 
d'elles,  à  la.difféjtence  delà  cUft  qiiiéteU'dofioéeau 
nuiri  pour  aoutefiir  le&  ohargesidu  mariage;  et^ks 
parapbei'naux  dont  le-  maritpouvaétavairJai  posses- 
sion (2).  Sur  les  biens  réservés,  le  mari  nVail  oi 
seigpeurie^UL  possession. 

Mais  cette  distinction, n'avait  pas  Uau  dansk> 
mariagies  accompagnés,  de  la  coemption.;  cap,  en 
entrant  in  manum  ntariti,  laiemme  apportait  àson 
mari  la  propriété  de  tout  son  patrimoine  (3j. 

Nbs  mariages  français  sont. semblables  pour  U> 
efiels,  au  mariage  romain  per  coetnptionem,  et  mèoe 
nous  voyons  que  le  mari  baille  à  sa  femme  un. trei- 
zain  pour  Tacheter,  ce  qui  se  faisait  aussi  à  Rome. 
La  femme  passe  en  puissance  de  son  maci  ;  ^le  ne 
peut  faire  aucun  contrat,  ni  ester  en  jugement  sau^ 
autorisation  du  mari  ;  elle  perd  son  nom,  de  telle 


(i)  Art.  1530  et  i 551. 
Infrà,  n«  2235. 

(2)  Aulu-Gelle.  liv.  7,  cap.  6. 

(3)  Cicér.,  Topâtes. 
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sorte  que  jadis  dans  les  actes,  on  m  meltaît  jamais  le 
nom  de  famille  de  la  femme.  La  formule  étaîl:  Un 
tel  et  Jeanne,  ga  femme;  ou  bien:  Jeanne,  femme' ou 
veuve  d*nn  tel. 

Cette  puissance  du  mari  sur  la  femme  embrasse 
non-seulement  la  personne,  mais  encore  les  broBS. 
En  France,  le  mari  est  seigneur  indistiDctementde 
tous  les  bvens  de  sa  femme.  Dans  les  pays  de  aom- 
munaivté,  on  ne  connaît  pas  la  disiioctioa  des  biens 
dotaux  et  paraphemanx  ;  la  femme  n'a  de  kiensfré* 
serves  que  oeus  dent  elle  s'est  retenu  la  libre  jouis- 
sance par  son  contrat  de  mariage.  Sinon»  le  mari^en 
est  seigneur,  si  ce  n -est  qu'il  ne  peut  les  vendre  sans 
le  consentement  delafemrae»  par  imitation  dela^loi 
Jtdim,  D.,  d0  Fuihdo  dotalù  C'est  pourquoi  le  mari'Se 
qualifie  connmiriément  des  seigneuries^ appartenant 
à  sa  femme.  M.  de  Nevers  ftit  admis  à  tenir  la  rang 
et  les  prérogatives  de  la  pairie  à  canse-de»  pairies  de 
Nivernais  et  Ratelois  appartcinant  à  sa  femme. 

Pourquoi  est-il  dû  relief  ou  rachat  aru  seignenr  du 
fief,  quand  sa  vassale  se  marie?  C'est  parce  queHa 
seigneurie  du  fief  passe  en  la  personne  du  mari.» 

De  tout  cela  il  suit-  que  la  seigneurie  du  mari  ré- 
sulte non  pas  seulement  de  la  communauté,  maris 
encore  de  la  puissance  maritale  (1).  Le  mari  jouit'des 
propres  de  la  fbmme  tant  a  cause  de  ia  communotKé 
qu'a  cause  de  la  puissance  maritale  (2). 


(i)  N-  iO. 

12:  NM7. 


.  / 
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454.  Nous  ne  vouions  pas  prendre  pour  noire 
conoptc  toutes  les  assertions  et  les  comparaisons  his- 
toriques de  Loyseau.  Mais  au  fond  il  est  vrai  dédire 
que  la  puissance  maritale  a  été ,  dans  Torigine, 
une  cause  aussi  puissante  que  la  communauté,  pour 
faire  attribuer  au  mari  les  Truifs  des  propres  de  la 
femme.  L'arl.  1530  du  Code  civil  est  un  dernier 
reflet  de  ce  droit  ancien,  appelé  héroïque  par  Vico, 
et  aux  yeux  duquel  la  femme  s'ciTaçail  devant  la 
puissance  muritaie.  L^exdusion  de  coromimaulé 
n'empêche  pas  que  les  fruits  des  propres  de  Tépouse 
ne  soient  attribués  au  mari  pour  soutenir  les  charges 
du  mariage.  Le  mari  les  gagne  jure  mariti.  Il  n*est 
donc  pas  vrai  de  croire  que  le  mari  fait  les  fruits 
siens  par  la  seule  puissance  delà  communauté;  il 
faut  avoir  égard  aussi  à  la  puissance  maritale,  qui* 
alors  même  qu'il  n'y  a  pas  de  communauté,  revon* 
dique  la  jouissance  des  biens  propres  de  la  femme  (1). 
Ce  droit  d'administration,  de  jouissance,  d*usufnjit, 
consacré  par  l'art.  1530  du  Code  civil,  ne  se  pré- 
sente plus  aujourd'hui  avec  les  caractères  de  hauteur 
qu!il  avait  dans  lé  droit  primitif.  L'adoucissement 
des  mœurs  a  poli  les  principes  juridiques.  Hais  il 
n'est  pas  moins  vrai  que,  dans  l'origine,  une  idée  de 
seigneurie  s'attachait  aux  rapports  du  mari  et  Je  la 
femme,  non  seulement  en  ce  qui  concerne  la  per* 
sonne,  mais  encore  en  ce  qui  concerne  les  biens. 
L'ancienne  coutume  de  Bourg  en  est  la  preuve:  <L^ 


(I)  Lebrun,  p.  191,  u"  I  cl  2. 
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»  mari  peut  faire  sa  volonté  des  biens  de  sa  femme, 

*  sans  son  consentement,  durant  le  mariage,  et  non 

>  plus:  et  peut  le  mari  plaidoyer  sur -saisine  et  pos- 

>  session  des  choses  appartenant  à  sa  femme,  sans 
»  elle  (1).»  Plus  tard,  ce  droit  du  mari  s'est  mo- 
difié. Il  a  été  transformé  eaun  droit  dtbait,  garde, 
gouverneur,  mainbour,  légitime  adminiitraleur  et  ré- 
genlanl  (2).  Le  droit  coutumier  formula  alors  ce  prin- 
cipe: Le  mari  est  bail  de  sa  femme  (3],  et  celle  juris- 
prudence eut  quelque  chose  de  plus  honorable  pour 
I  épouse.  Mais  il  n'en  resta  pas  moins  certain  que  le 
mari  n'avait  pas  seulement,  à  titre  de  chef  de  la  com- 
munauté, la  jouissance  des  biens  propres  de  la 
femme,  qu'il  Tavait  surtout  à  litre  de  bail,  gardien, 
ou  mainbour,  et  par  Teflet  de  la  puissance  maritale. 
(^6st  ce  qu'enseigne  très-justement  Dclaurière  dans 
ses  notes  sur  Loisel  (4),  et  Pothier  ne  s'éloigne  pas  de 
ce  sentiment,  car  il  dit  :  «  La  puissance  maritale  ne 

*  donne  pas  à  la  vérité  au  mari  jus  domini  sur  les 
'  immeubles  propres  de  la  femme  ;  mais  elle  lui 

*  donne,  par  rapport  auxdits  biens,  une  espèce  de 

>  droit  de  bail  et  de  gouvernant  (5).  »  Puis,  parmi 


(1)  Art.  16. 

V.  Delaurière  sur  Loîset,  Ut  1,  t.  2,  n**  16. 

(2)  LoîscMlv.  1,1.  4,  nM. 
(5)W.,n*3. 

(4)  Sur  la  règle  3,  liv.  1,  t.  4.  V.  aussi  ce  qu'il  dit  dans 
«on  Glossaire.  Infrà,  n*  974. 

(5)  Puiuance  du  man,  n«  86. 
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les  effets  qui  décoolent  de  oe  droil  do  bail,  il  compte 
cehii  de  percevoir  tous  les  fruits  -et  reveaus  des 
propres  de  b  femme  (i). 

455.  Voila  les  notions  justes  auxt^ueliesil  buts'ar- 
iiHcr.  Si  Loyseau  a  donné  à  la  puissance  du  mari 
une  couleur  plus  Toisinedu^^'oît  de  pnaprîété,  c'est 
qu^il  était  pins  rappnacbé  de  ces  temps  anciens  dont 
les  éohos  répétaient  encore  les  ooncepâimis  du- droit 
héroïque.  Au  surplus,  nens  retiendrons  eurce^saiei 
dans'natre  commentaire ide  Tart.  4428  (2). 

« 

456.  Quant  aux 'fruits  des  propres  .du  mari,  s'ils 
tombent  dans  la  communauté  formée  pour  soutenir 
les  charges  dn  mariage,  il  ne  faut'pas  en  reeherther 
la  cause  ailleurs  que  dans  la  société  de  bien  eiis* 
tant  entre  le  mari  et  !a  femme.  En  effet,  qaaad 
il  n'y  a  pas  de  conunnnauté ,  le  marri  ne  doit  pas 
de  compte  à  sa  femme  des  fruits  qu'il  'U  recueillis 
sur  les  biens  à  lui  appartenant  :  fl  ^st  censé  avair 
voulu  se  réserver  les  fruits  de  ses  propres  peur 
les  administrer  suivant  son  intérêt  dôm06tique^et  le 
meilleur  usage  de  la  famille  (3). 

457.  Maintenant,  fixons-nous  sur  la  valeur  de  ces 
mots,  les  propres  des  époux,  qui  vont  revenir  si  sou- 


•^— «•• 


fl)  w  m. 

(2)  N"  975  et  974. 

(3)  Infrà.  n'^Ui. 


ET  DES  DROITaDES  EPOUX.  A-BT.  1401.  511 

\ietti  <daM  Mcommeataife,  et  qui  contribuent  par 
leairuîls  à  fernier  la  masse  oomin^ne (1). 

La  matière  de»  propres  était  autrefois  très* vaste 
et  tréS'COfnfdvqtiée  (2)  ;  elle  avait  introduit  dans  la 
junspmdenee  une  étude  entièrement  inconnue  des 
Romaitis.  A  Rome,  le  régime  matrimonial  n'était 
pas  la  communauté,  et  Ton  n'avait  pas  d'intérêt  à 
(Kslniguer  les  biens  communs  et  les  biens  propres. 
De  plus,  dans  le  système  de  la  succession  romaine, 
où- H  n^y  avait  qu'un  seul  patrimoine,  on  ne  faisait 
pas  de  distinctions  légales  entre  les  biens,  pour  at- 
tribuer les  uns  à  tels  héritiers,  les  autres  à  tel  autre 
ordrede  successeurs. 

Le  droit  coutumier  se  plaça  à  un  autre  point  de 
vue  :  le  régime  de  la  communauté  fut  la  loi  matri- 
moniale en  faveur,  et  il  fallut  faire  une  distinction 
nécessaire  entre  les  effets  de  communauté  et  les 
propres  de  communauté.  D'un  autre  côté,  la  loi  suc- 
cessorale établit  des  distinctions  entre  les  biens  :  on 
attribua  les  metrMers  et  acquêts  à  certains  héritiers, 
les  biens  anciens  à  certains  autres.  On  distingua 
même,  entre  les  propres  paternels  et  tes  propres 
maternels.  La  différence  des  patrimoines  dans.,  une 
même  succession  força  de  plus  en  plus  à  insister  sur 
la  différence  entre  les  propres  et  les  acquêts. 


;i)  Infrà,  n*  565. 

^2)  V.  le  Traiié  des  Pfapn$Aé'tUwÊBam\ 
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458.  En  soi,  le  malpropre  signifie  une  chose  qui 
nous  appartient  en  particulier  et  qni  n*esl  pas  com- 
mune (1);  c*est  en  ce  sens  qu'il  est  employé  dans  le 
régime  de  la  communauté  (2).  Le  mot  propre  y  dé- 
signe ce  qui  est  hors  de  la  communauté,  tout  ceqai 
uppartienl  eu  particulier  à  Tun  des  conjoints. 

459.  Mais,  en  matière  de  succession,  le  propre 
avait,  dans  l'ancien  droit,  un  sens  différent  ;  il  si- 
gnifiait les  immeubles  héréJitaires,  les  anciens  liéri- 
tages,  ceux  qu'on  tenait  de  ses  ancêtres  ou  autres 
parents  par  un  titre  siiccessiF,  ou  équipoUent  à  suc- 
cession (3}.  C'était  là  le  point  difficultueux  de  la 
matière  des  propres  (4)  ;  c'était  la  ce  qui  compli- 
quait la  jurisprudence  des  questions  les  plus  ar- 
dues, et  entretenait  dans  les  familles  des  sources 
de  procès.  Ce  système  des  propres  de  succession 
n'était  pas  fondé  sur  la  nature  ;  il  reposait  sur  des 
idées  aristocratiques.  Les  lois  modernes  l'ont  fait 
tomber  ;  elles  en  sont  revenues  à  la  notion  romaine» 
qui  était  la  vraie,  savoir,  que  le  patrimoine  du  dé- 
funt est  un. 

460.  Mais  le  système  des  propres  de  commu- 


(1)  Rennsson,  chap.  1,  secl.  2,  n*  1. 

(2)  W.,  n*  3. 

(3)  Pothier  sur  Orléans»  introd.  générale,  n'  58. 
Bourgogne,  t.  3,  art  46. 

Nivernais,  t.  34,  art.  8  et  9. 
{4}  Renusson,  chap.  1,  sect.  3,  n*  7. 
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nauté»  ayant  son  explication  dans  des  distinctions 
réelles  et  nécessaires,  s'est  maintenu  avec  le  régime 
de  ia  communauté.  A  moins  d'obliger  les  époux  à 
former  une  société  aussi  universelle  que  possible,  on 
ne  pouvait  effacer  la  distinction  des  propres  de  com- 
munauté et  des  effets  de  commisnaulé.  A  côté  de  ce 
qui  entre  dans  la  communauté,  il  fallait  classer  ce 
qui  n'y  entre  pas.  Les  héritages  propres  sont'donc 
ceux  qui  n'entrent  pas  dans  la  communauté  (i). 

461.  La  suite  de  ce  commentaire  nous  montrera 
l'importance  de  celte  distinction;  nous  verrons  le 
rôle  considérable  qu'elle  joue  dans  le  régime  de  la 
communauté,  et  les  précautions  prises  par  la  pru- 
dence du  législateur  pour  empêcher  que  la  commu- 
nauté n'attire  à  elle  et  n'absorbe  des  biens  qu*il  est 
de  l'intérêt  public  de  conserver  aux  époux  et  à  leur 
famille.  Pour  le  moment,  tout  ceci  doit  être  mis  en 
réserve  et  ajourné.  Nous  n'avons  à  nous  occuper  des 
propres,  qu*à  cause  des  fruits  qu'ils  produisent  et 
qui  tombent  dans  la  communauté. 

462.  Retenons  d'abord  ceci  : 

C'est  que,  soit  que  les  propres  appartinssent  aux 
époux  au  moment  du  mariage,  soit  qu'ils  ne  leur 
soient  obvenus  que  pendant  le  mariage  et  d'une 
manière  imprévue,  leurs  revenus  appartiennent  sans 
distinction  à  la  communauté  (2). 


(1)  Pothîer  sur  Orléans,  loc.  cit. 

(2)  Art.  1401,  $2. 

I.  35 
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463.  Ajouloos  cette  aulr^  femar^iue  :  e'«st  qaîl 
imVfQfiB  peu  qiii9  le?  prop?«3  soimi  imuMbi^  ou  in* 
Qoeuble»,  qu  \Àm  quOi^  «oient:  propy^e»  xéeUoa 
propres,  comyentionoels.  Toute»  les  foia  q«*il«  aool 
fcugifêves,  les  fruiU,  revenus,  iotèi^la,  ai^traïUdaM 
la  commimauiQ  (i).  Eu  uu  mot,  tout  ce  qui  «st 
propre  à  quelque  titre  que  ce  soit,  coatrihu«  par  m 
produit?  au  aouiien  du  mafiii^e*  et  de  la  comnw^ 
naulé* 

4^.  Ceei  entendu»  abordons  quelques  noIieDs 
iiKlbpeiMftbles  pour  eotmeilre  la  manière  dont  \ts 
fruite  tembent  datis  la  société  eonjugale. 

Oeotipons-m>U8  d^abord  des  fnriis  naturels  et  in- 
dustriels (3). 

Une  première  régie  est  que  tes  premiers  fînits  que 
produisent  les  propres  après  le  mariage,  appartien- 
nent à  la  communauté  sans  déduction  des  labours  et 
semences  (9).  Vainement  dirait-on  qu'au  moment 
du  mtirrage  les  fruits  font  partie  du  fondis,  «  fruc- 
ttis  pendentes  pars  fundi  esse  videntur  (4)  ;  »  qufîs 
sont  immeubles ,  et  qu'un  remploi  en  est  dû.  La 


(*)  Art  140»,  sa. 

y.  infrà,  n*  5126.. 

(3)  Arg.  de  l'art.  585  C.  civ. 

Lebrun,  li?.  1,  chap.  5»  dist.  2,  n'  1, 
Etliv.  3,  chap.  2,  n"*  1. 

(4)  L.  44,  D.,  Dereivindkat 
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rep^Bie  est  que  le»  fiiuils  eat  une  desUnaliaB  iiata«^ 
reHe,  qai  est  de  svpfort^  les  charges  du  mariage. 
Or,  quand  les  époux  se  trouvent  en  face  des  pre*- 
mièrea  charges  du  mariage ,  qui  aent  les  plua  osé-» 
reusea  et  les  plue  pressées ,  oa  TOttArait.  enlewr  à  la. 
c^mmuMulé  les  pnnrievs  fruilB,  qui  senties  plus 
nèceasaôea!  Que  les  feuîta  faaseni  partie  dafouds. 
en  matUoe  db' vieille,  on  le  ceoçeâl;  maïs  il  n*en  est. 
pas  de  anime  en  aoaliem  da  dot  UJpim  proclamer 
ici.  «n  dreàl.  dîfieaent  au  non  de  Véfpjôlé  :  JDMts. 
frueim  ai  mmilutn^  pertinent  iAere  mquitM  Buggtrit  ; 
cùm  eaim  qwe-onaroi  nMtnmmihhabettt,  «fuua»  eaf 
eum  etiam  fimctus' parcipin  (1). 

Cette  régla  s'applique ,  soit  que  la  perœptkn  des 
fruits  pendants  soit  prochaine,  soit  qu'elle  soit  éloi- 
gnée, eomme  celle  des  taiUis»  qui  peut  n'arrifer 
que  qoelquea  auées  apiés  le  mariage  (2). 

465.  Nouj»  avons  dit  que  la  communauté  prend 
les  fruits  sans  déduction  des  labours  et  semences  qui 
ont  élâ  payés.  En  eflet,  ces  frais  n'ont  été  acquittés 
qpe  sur  dos  sommea  qui  sèment  entrées  dans  la 
communauté  si  elles  étaient  restées  dans  les  mains 
de  l'époux.  (<3i). 

466.  Une  aecende  réj^  est  qpe  la  communauté 


(1)  L.  7,  D.,  Dejuredotium. 

(S)  Lebrun»  lœ,  cit, 

(3)  M.  Toullicr,  1. 12,  n«  124. 

MM.  Rodière  et  Pont,  t.  i,  nT  584. 

Infri.  ur  1868  et  3127. 
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profite  des  fruits  perçus  avant  le  mariage,  et  encore 
extants  au  moment  de  la  célébration.  Ce  sont,  en 
effet,  des  meubles  qui  entrent  en  communauté,  s'ils 
n'en  sont  exceptés  (1}.  Si,  par  exemple,  Titius  se 
marie  en  communauté  avecGaîa,  qui  lui  apporte 
en  dot  une  ferme  dont  les  greniers  viennent  d  être 
remplis  par  la  récolte  de  Tannée,  cette  récolte  en- 
trera dans  la  communauté.  Ce  sont  des  meubles  qui 
font  partie  de  la  mise  commune  quand  ils  ne  sont 
expressément  exceptés;  s'ils  n'appartiennent  pas  à 
la  communauté  comme  fruits,  ils  lui  appartiennent 
comme  meubles.  Le  contraire  n'a  été  enseigné  par 
M.  Odier  que  par  une  inadvertance  évidente  (2j  ; 
MM.  Rodiére  et  Pont  l'ont  très-bien  relevée  (3). 

467.  Voilà  pour  ce  qui  concerne  la  perception 
des  fruits  naturels  et  industriels  au  moment  où  com- 
mence la  communauté.  Voyons  maintenant  le  sort 
des  fruits  naturels  ou  industriels  au  moment  où  elle 
finit. 

Une  nouvelle  règle  doit  être  posée  ici  :  elle  se 
rapproche  en  partie  de  l'article  585  du  Code  civil, 
relatif  à  l'usufruit;  elle  s'en  éloigne  en  partie.  Cette 
régie  est  que  la  communauté  ne  profite  pas  des 
fruits  pendants  sur  les  propres  au  moment  de  la  dis- 
solution de  la  communauté.  Ces  fruits  appartien- 


(1)  Lebrun,  loc.  cU, 
Pothier,  n»  208. 

(2)  T.i.n*59. 

(3)  T.  i,n-37o.     • 
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nent  à  celui  des  époux  qui  est  propriétaire  de  la 
chose  (1).  Seulement  ce  dernier  est  tenu  de  rem- 
bourser à  Tautre  époux  la  moitié  des  frais  de  labours 
et  semences,  façons  et  impenses  (2).  Il  serait  injuste 
que  répoux  propriétaire  du  propre  profilât  des 
fruits,  et  laissât  les  dépenses  à  la  charge  de  la  com- 
munauté (3). 

468.  Du  reste»  comme  il  ne  s*agil  que  d'indemni- 
ser la  communauté,  il  suffit  au  conjoint  propriétaire 
de  rembourser  ces  frais,  eu  égard  à  la  dépense 
réelle.  Ainsi,  supposez  que,  lors  des  semailles,  le  blé 
jeté  en  terre  valût  20  fr.  Thectolitre ,  tandis  qu'à 
la  dissolution  du  mariage  le  blé  vaut  30  fr.,  il  ne 
faudrait  pas  avoir  égard  à  cette  augmentation.  La 
communauté  ne  doit  pas  faire  de  gain  ;  elle  n'a  droit 
qu'aune  indemnité;  il  suffira  de  lui  payer  la  semence 
sur  le  pied  de  20  fr.  rhectolitre. 

469.  Que  si  c'est  la  femme  qui  est  propriétaire  du 
propre  et  qu'elle  renonce  à  la  communauté,  elle 
doit  rembourser  la  totalité  des  frais  de  labour  et  de 


(1)  Infrà,  n*  551. 

(2)  Paris,  art.  231. 
Orléans,20g. 
Calais,  33. 

Pothier,  n'*  212  et  suiv. 
Charondag  sur  Paris,  art.  231. 

(3)  Lebrun,  Hv.  1,  chap.  5,  dist.  2,  n®  5,  p.  98« 
Delaurière  sur  Paris,  art.  251. 


fleneMe.  La  raison  e»  «6t  <{iie^  si  danâle.cas  d'ac- 
o^»ta4toa,  elle  «e  d^ît  que  la  moUié»  «c'est  yaccei^ae, 
eointniB  coBdmtae,  ellft  ne  doit  ,pfMidM'B«a  chaige 
4{06  la  ttiokiè  des  dépeosea.  Nais  ai  »eUe  piéfiàre  la 
posilioB  d»  femme  renançanta.,  elle^doit  à  la  ooni- 
rnuBadtéla  tetalité  de  ses  foaia  et  diboania. 


470.  Ces  principes,  qui  formaient  autrefois  le  droit 
oamwiWi,  n'étaient  paa^cpeséamt  iinivenseltament 
adi(M;  at  œtiaines  coiitaaies,faiaan4  une  distîlictioo 
entne  les  fruits  naturels  et  les  fruits  industriels ,  se 
eantentaient  d'accorder  à  Tépoin:  prepriétatre  du 
pmpre^  les  fnutta  iraturéls  ;  mais  elles  Toulafentqae 
les  fruits  industriels  de  la  terre  appartinssent  à  la 
eommunautë»  cemme  étant  des  fmils  de  rîndestrie 
des  0onjoî«ts  et  de  lears  avan€es(l].  Dundee  eystéme, 
fen^éf^uîtaMe  au*  premier  coup  d-mi,  et  dédant  afac 
une  grande  apparence  de  raisan  de  cecpi  se  piati' 
que  en  matière  de  société,  il  y  avait  cependant  un 
trésk^ate  ineonvément  :  c'est  ^ae  lorsque  la  feaume 
renençaitirlB  eammunQafté,eMe  était  eWigéedeTeir 
les  héritiers  de  son  mari  faire  la  recette  de  «es*  propres. 
Le  Gode  a  repoussé  non  sans  raison  cette  jurispru- 


(i)  Berri,  chap.  8,  art.  23et24 
Bourbonnais,  art.  284. 
Meauz.  art.  691 . 
Auxerre,  art.  191h 
Blois,  Mt.  4M. 
Infri,  ïf  489. 
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4mte  (4).  Lm  principes  rigoureux  s'en  écartent  et 
m  odiiibiMDt,  an  contraire,  avec  les  idées  du  Clode. 
Cterègle  ordinaire,  pour  savoir  qui  a  droit  de  perce- 
4e^mr  les  fhiits,  il  faut  e)[am{ner  quel  eirt  celoi  qui 
«It  iK^ssesaeur  au  temps  de  la  récolte  (2).  l>é  plus, 
la  propriété  des  fruits  dépend,  non  pas  dis  la  se- 
ttaide,  mais  du  soi .  ffon  jure  seminis ,  geâ  jifrè  sali 
'prdpkmtitr  (3). 

471 .  Il  est  vrai  que  dans  notre  Commentaire  de  ici' 
Soo^l^,  no%is  avons  pensé  que  la  Société  dissoute  e\5t 
|Mr6ptiétarrë  des  IVuits  pendants  an  moment  de  sa  dis- 
{(ôhrtion  (4).  Mais  si  nous  Tavons  décidé,  c'est  en 
t«rtu  du  texte  formel  de  Tarticle  lS6â  du  Code  civil, 
toiâis  qu^en  matière  de  communauté,  nous  avons  le 
tSkte  non  moins  formel  de  Tarlicle  1401  du  même 
^ode,  qui  nous  conduit  a  une  opinion  dilTérente  : 
^érénce  qui  s'explique  parce  que,  dans  la  société 
Ofdinaire,  on  né  trouve  pas  un  associé  armé  du  droit 
eiorbitant  de  renoncer  à  la  société ,  et  que  rien 
fl'empéclie  alors  de  s'éloigner  de  la  règle  de  bonne 
ioterprétatiern,  d'affres  laqtfeM  H  «eeiéfé  Mt  Mu- 
sée s'étendre  à  ce  qui  est  la  suite  béCèSàhire  des 
actes  faits  avant  la  mort  de  fassocià. 


(1)  Art.  1401,  $9. 
Infrà,  n*  1866^ 

(2)  L.  48,  D..  De  lu^.  t9r.  da#i. 

L.  15,  )  Sifruelihus,  ®.,  9è  Wii.  iftffpU 

(3)  L.S?etS8,0.,fi^iM«/: 

(4)  T.2,  n-«9». 
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472.  Quelques  auteurs  modernes  appliquant  à  la 
communauté  les  principes  de  Tusufruit  (1),  ont 
pensé,  sous  le  Code  civil,  que  l'époux  propriétaire 
du  propre  avait  droit  aux  fruits  pendants  lors  de  la 
dissolution,  sans  rembourser  à  la  communauté  les 
frais  de  labours  el  de  semences,  conformément  à 
Tarticle  585  du  Gode  civil.  Rien  n'est  moins  fondé 
que  cette  opinion;  elle  est  presque  universellement 
repoussée.  L'article  4437  du  Code  civil  ne  permet 
pas  de  la  soutenir  (2)  C'est  une  fausse  idée  en  effet 
que  de  comparer  la  communauté  à  un  usufruitier.  La 
communauté  tire  son  droit  de  l'association,  et  il  faut 
régler  sa  jouissance  en  tei^ant  compte  de  cette  cause. 
Or,  qu*arrive-l-il  quand  les  époux  associent  leurs 
biens  pour*  en  mettre  les  fruits  en  commun  avec 
leurs  meubles  et  leurs  dettes?  Quand  il  y  a  des  fruits 
pendants  à  récolter  au  moment  de  l'entrée  en 
jouissance,  il  est  évident  que  si  le  propriétaire 
a  payé  les  frais    de  culture ,   il  ne   les    a  payés 


(1)  M.  Delvincourt,  notes,  t  3,  p.  10,  note  6. 

(2)  Infrà.  n-  H95. 

Junge  MM.  Proudhon,  Usufruit,  t.  5,  r*  2685  et  2686. 

TouUier,  1. 12,  n»  124. 

Duranton,  1 14,  n*  151. 

Dalloz,  1. 10,  p.  186. 

Zacharis,  t.  3,  p.  414. 

Devilleneuve,  9,2,24. 

Odier,t.  1,  n*95. 

Rodière  et  Pont,  t.  1,  n*  384. 
Rennes,  26  février  1828  (Dalioz,  30, 2, 250). 
Bordeaux,  22  mai  1841  (Devill.,  9, 2,  24). 
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qu'avec  des  sonames  qui  seraient  entrées  dans  la 
communauté.  La  communauté  est  donc  censée  avoir 
conlribué  à  ces  frais.  Et  puisqu'elle  y  a  contribué» 
n'est-ii  pas  juste  qu'à  la  fin  du  mariage,  lorsqu'elle 
a  cultivé  des  immeubles  dont  elle  ne  fera  pas  la  ré- 
colte, elle  soit  indemnisée,  par  Teflet  d'une  équitable 
réciprocité,  des  déboursés  qu'elle  a  faits?  L'art.  588 
n'a  donc  aucun  rapport  avec  la  situation  dont  nous 
nous  occupons  ici  (1  ) . 

473.  Ceci  posé,  remarquons  une  grande  diffé- 
rence entre  le  régime  en  communauté  et  le  régime 
dotal  :  sous  le  régime  dotal,  les  fruits  des  immeubles 
dotaux  sont  partagés  à  la  dissolution  du  mariage 
à  proportion  du  temps  qu'a  duré  l'union  conjugale 
pendant  la  dernière  année  (2)  ;  sous  le  régime  de 
la  communauté,  les  fruits  pendants  sur  les  propres 
appartiennent  à  l'époux  propriétaire,  sauf  récom- 
pense des  impenses  de  culture. 

474.  A  ravantage  du  système  adopté  par  le  ré- 
gime dotal,  on  peut  dire  : 

Le  mariage  est  un  titre  onéreux  ;  le  mari  doit 
donc  avoir  les  fruits  à  proportion  du  temps  que  les 
charges  du  mariage  ont  pesé  sur  lui.  N'est-il  pas 
contre  l'équité  que  la  communauté  se  voie  frustrée 


(i)  V.  mfrà.  n-  1195. 

M.  Tessier,  SodéU  d'acquits,  n«  259. 
(2)  Art.  1571. 
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tie  CM  étti^lMiieM*  itoriqu'éMe  ift  «élé  tmtfe  en  réafilé 
idedépcmes  oonmiMidétB  ptr^ki^M  du  HtttiîtgeHfir 
la  sàeewilé  ?  Aumî  IVicBril  peiMtvt-H  '^M  V^ti.  ÎSi 
héb  la  aoiAutte  de  Paris  était  opposé  à  Téquité  et  ni 
^roît  aMommi. 

475.  PaardàTenite  Ie«^l8o»mdofrt0far  léff 
giflie  «a  oooUDuaaiMé,  on  «dtl  ait  oêttitttre  :  11  oe 
faut  pas  s*élonner  que  les  prMtdiipM  du4^im  AMi 
aient  élé  remplacés  par  d'aulres  plus  applicables  i 
la  sîtHatîoiQ  des  époux  tnanéa  ett  oonfflMtiaarté.  Le 
.mari  qui  a  reçu  ^une  dot,. a  bôluare'abitB  defortûi 
fMir  aottteair  lee  t^hargas  tdtt  mamcga.  i\  'feut.far 
«aoméquenit,  lui  tenir  aoaipte  die  ta«l  le  temps  ^ 
-408  ohangas  ont  daré.  Mais  il  n^  a  pas  de  oen|M* 
Miaou  a  établir  lontra  lemari  q«i  awçu  uaedottt 
Je  i»«ri  plaeé  à  la  lèla  d^mte  «DiAiflafiivIé.  i^^ 
00  damier  «aa«  laa  épam  sont  a^sociéft;  o^detfc 
dans  les  principes  delà  iooiélé»  al  imi<daiié')etf^- 
cipes  de  la  dot,  qu'on  doit  aller  chercher  la  raisou 
de  sodécider.Ecoutona  DiinuHiUa  (1)  :  «  Non\fiiDeD 
»  praticalur,  L  Divortto,  H.ySokâL  mairinUt^^^^ 

•  annifructus  dividanturporatàfaed-aatsanvaino- 

»  ibiliati,  et  cédant  commuAioai  ;  aiH  fianJIfeat,  <rt  M* 
»  doant  eiim  prsdiis.  Ratio  |iotaBt  4ioi  bana»  f^* 
»  de  jure,  vir  et juor  non aunt  socii,  sadiparcooiiie- 
»  tudinem  zsic  ei^ô  onera  matrimonii  non  suntnn 

•  solius,  licet  habaat  prinoipalem  ottram  -et  aèiH' 


■■<« 


(i)  Sur  Paris»  7.  de  Douaires,  préface. 
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•  ni^atMnem  ;  sed  «ont  ooMia  ^Mununioiiû  «ut  9o- 
t  cietatît  (1).  m  Or^  quel  te  est  la  règle  en  mtlHèmée 
sMéié?  deux  eystèrneB  ae  aa»t  pnMlttîU  :  r«ii  qui 
veut  que  ba  fruîta  «fpartieiMeiit  mi  «Hier  a  ki 
sociéic  (2)  ;  l'autre  qui  les  attribue  a  raaBCcîé  pfo- 
priétaîre^aaaf  le  refldKMrseflwiit'des  fraéa^de  id^urs 
el  seaKBûea.  Entre  oei  deoK  Bjmèmtm,  qui  oiaieiit 
ehacttO'  leur  af»piiî  dans  leê  «ontumee,  en  pmt  •cboî- 
ttr,  et  Aoua  avens  dit  iout  à  Tàenre  qne  rnat«44(M 
a  eu  de  baimes  raîeons  pour  a^pplîqner  à  la  eeeîété 
coniiigile  Je  aeeend  eyatètte  phttôt  que  ie  iprender. 
Mais  qnelque  aentimeni  qu'en  se  iaaae  sur  oette 
[irûlmoce,  toujours  est*ii  que  ridée  *du  partage  4es 
fraite  n'eat  pas  eompatiUe  avec  la  anaâéiè,  et  nuUe 
couiume  a^avait  songé  dJutrefoisàfOiapriinter  oe{)ar 
^e  au  droit  ronoaia.  La  raiaou  en  eat  que  le  jnari 
ne  peut  pas  dire,  ceinme  le  mari  detal,  que  ies 
cbaiges  du  marisige  le  concernent  à  fbriaU;  ces 
charges  saokl  la  dette  de  la  ceauminauté,  et  cliacun 
y  contribua  a  proporlion  de  sa  part. 

^76.  Le  soin  attentif  avec  lequel  la  jurisprudence 
a  formulé  les  règles  qu'on  vient  de  voir,  prtiuve 
V^*\\  ne  dépend  pas  du  mari  de  devancer  la  percep- 
tion des  fruits  par  des  anticipations  préjudiciables, 
^i*  par  exemple,  un  mari  voyant  la  fin  prochaine  de 
^3  femme  et  la  préparation  d'une  abondante  récolte 


(0  Junge  d'Argentré  sur  Bretagne,  art.  409. 
C-  Mon  comm.  de  la  Sociéié,  t  %  n»  d9. 
Et  art.  1868  C.  civ. 
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de  poires  el  de  pommes  à  cidre  dans  les  propres  de 
cette  dernière»  faisait  la  récolle  avant  le  temps,  b 
héritiers  de  celte  femme,  morte  après  cette  cudllelte 
prématurée,  pourraient  prétendre  à  des  dommages 
et  intérêts  (1). 

Les  fruits  ne  doivent  être  recueillis  qu'étant  eo 
maturité,  ainsi  que  le  disait  l'art.  207  de  la  coutume 
d'Orléans  ;  il  y  a  fraude  si  le  mari,  dans  la  m 
de  frustrer  les  héritiers  de  sa  fem^e,  n'attend  pas 
cette  maturité.  Les  récoltes  doivent  être  faites  fs 
temps  opportun  ;  Tépoque  propice  se  détermine  soit 
par  la  maturité  des  fruits,  soit  par  la  périodiciléde) 
coupes  forestières.  Il  fauts*y  conformer  de  bonne  foi; 
le  mari  est  maître  de  la  communauté  pour  administrer 
et  non  pour  dilapider  (2).  SMl  manque  à  cette régl«, 
il  est  tenu  non-seulement  de  la  restitution  des  fruits, 
mais  encore  des  dommages  et  intérêts.  Tu,  m 
tuus  annm  exiiurus  esset,  consullo  frucium  inse^tmtu 
anni  corrupisti,  prcestahitur  à  te  tnihi  damnmi^y 

477.  Réciproquement,  le  mari  ne  doit  pas  retar- 
der, dans  une  vue  intéressée,  la  récolte  de  sesp^ 
près.  Supposons  que  sa  femme  soit  atteinte  f^Q^ 
maladie  mortelle,  et  que  pour  empêcher  la  com 
munauté  de  profiter  de  la  coupe  d'un  taillis  >  '^' 
propre,  le  mari  recule  celte  coupe  jusqu'après  s^o 


(1)  Polluer,  n»  211. 

(2)  PolhiiT,  n*»  210. 

(3)  Arricanus,  1.  35,  $  1,  D.,  Loc,  cond. 
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décès  :  c'est  là  une  fraude  qui  ne  saurait  préjudicier 
à  ia  communauté  (1). 

478.  Ces  observations  acquièrent  un  haut  degré 
d'importance  quand  on  les  applique  à  Témolu- 
ment  considérable  que  produit  la  pêche  des  étangs. 
Le  temps  propice  ne  saurait  être  frauduleusement 
avancé  ou  reculé  sans  un  grand  préjudice. 

Ici  nous  ferons  en  passant  une  observation  :  la 
coutume  de  Blois  décidait  (2)  que  la  pèche  des 
étangs  qui  se  fait  dans  Tannée  de  la  dissolution 
de  la  communauté ,  appartient  à  la  communauté  ; 
c'était  une  conséquence  du  système  prédominant 
dans  cette  coutume,  et  dont  nous  avons  parlé  au 
n*  470  ;  mais  cette  disposition,  en  désaccord  avec 
le  droit  commun  coutumier  (3),  ne  saurait  se  con- 
cilier davantage  ayec  Tart.  1401  du  Code  civil. 

479.  Nous  venons  de  parler  de  Tacquisition  des 
fruits  naturels  et  industriels;  jetons  maintenant  un 
coup  d^œil  sur  les  fruits  civils.  On  sait  que  d'après 
lart.  586  du  Code  civil,  ils  sont  censés  s'acquérir 
jour  par  jour  ;  ils  appartiennent  par  conséquent  à 
ia  communauté  à  proportion  de  la  durée  de  son 
existence  (4). 


(1)  \.  Lebrun,  p.  105,  n*» 21 

(2)  Art  184. 

(3)  Pothier,  n»  216. 

(4)  M.  Odier,  t.  1 ,  n*  92. 

MM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n*  388. 
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480.  On  n*appK(f«e  pus  vet»  la  noxime  :  die^  m- 
ceptus  pro  finito  habetur  ;  on  ne  eompte'  à  Iti  coa- 
munauté  que  les  jours  accomplis;  le  jour  simplement 
commeMè  ne  lui  apparlienl  pa«  (t).  On  Teidut 
en*  €«lîer,  parée  qv'en  coite  macère  il  n^y  a  pas  de 
frsettonnemeiyl,  et  quWne  cahule  pas  de  mmet^ 
ad:mammUÊm.  Peur  quele  jeuroannMiiGé  pàt  pro- 
fiter à  la  comonmontè,  il  foMidmîl  que  h  ffsetionde 
fruits  attadiéeQ  ce  jaur,  f«K  échue  a«  nraraent  de  sa 
dhaBokitiaii;  ha  texte  de  aolre  artiele  l'exige  pasiti* 
venuit  Or,  ee  }eur  ne  s'accomplit  et  \e  tmi  n'est 
rii  ntili wmi  éefau  q«'af?èa  la  dîssollilîeit  de  la  coin- 
muimié.  L*art  ÏAdt  le  rejeCle  donc  du  calcol  des 
JDQrantUeti  la  cemmunauté. 


48f .  Ici»  if  est  important  de  faire  remarquer  an 
point'  sur  lequel  le  Code  civil  n'est  pas  i'âmri 
avec  Tancienne  jurisprudence. 

Âutrefbis,  fiien  que  les  fermages  des  biens  ru* 
raux  ftrssent  classés  parmi  les  fruits  civik,  ce- 
pendant on  tenait  pour  constant  qu'ils  suLYaieal'^ 
condition  des  fruits  naturels,  car  ils  en  étaienlb 
représentation.  Supposons  que  la  récolte  fut  i^ 
sur  le  propre  durant  lé  mariage,  et  que  cq^endas^ 
le  fermage  ne  fût  payable  que  plus  tard  et  à  uo^ 
époque  à  laquelle  le  marine  est  diaaetta  :  le  p^^ 


(1)  Pothier.  n*  223. 

MM.  Rodière  erBanti  4. 1,  w^fM} 
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du  baii  aj^arlMaii  i  b  «ommmaiité  (i).  C'est  en 
q/ÊfÀ  le  psU  d».  bail  ruraè  différait  des  loyers*  de* 
loaiMiiat.  autKQft  firuiU  eivila;  tandis  que  le  prix  du* 
bail  suivaiLlacoodiUiMidaa  ffiûls  iiaturais»  les*  loyers 
de  maiaoa  s'acquéraiettl  jour  par  jour  ei  se'  parta- 
geaienki  à  proporlion  du  tempe  (2). 

Le  Code  a  efface  cette  différanae^  Paraoa  atl.  586» 
i]ui  est  applicable  à  matce  matière»  comme  il  est  kb 
règle  de  l'usufruit,  le  principe  que  les  fraile  eimim 
s'acquièrent  jour  par  jour,  est  applicable  à  tous  les 
iVoila  oiviie,  mèm/e  au  prix  des  baux  à  ferme  (5). 

482.  U  est  oertams  produits  de»  biens  propres 
dsAt  le  Ugiakileur  s'eet  oeeupè^  d'une  manière  spé- 
ciale daas^'arL  1403.  Ce  soQt  lee  eoupes  de  bois,  tes' 
produits  des  mines  et  carrières.  Nous  reuToyons  à 
cet  article  ce  qui  concerne  ce  point  important. 

48ïr.  Passons  a  un  nouvel  élément  de  Factif  de 
la  communautét  à  savoir,  les  immeubles  acquis 
pendant  le  mariage  (art.  1404  „  §  3). 

La  communauté  n^est  pas  toute  du  présent  ;  elle 
est  encore  de  Fàvenir  :  le^  époux  ont  associé,  leura 
persvnnos,  feur  avoir  et  leur  industrie  dana  l'eapiairk 
mn^seurement  de  supporter  les  chaires  du  mariage. 


(1)  Lebron,  liv.  1,  cbap.  5,  éàik.2iïif^9%  p».  Ml. 

Pothier.  n"  219. 
(3)  Lebrun^  loe.  eii* 

Pothier,  n*  220. 
(^  MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1»  n<*  389. 
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mais  encore  d'améliorer  leur  sort,  et  d*augmenter 
leur  aisance  par  leur  économie  et  leur  muluelle 
collaboration.  Il  suit  de  là  que  les  immeubles  acquis 
pendant  le  mariage  ex  muluâ  collaboraiione^  ou  par 
les  épargnes  des  revenus,  entrent  nécessairement 
dans  la  communauté.  C'est  là  la  grande  différence 
entre  ces  biens  et  les  propres.  Ceux-ci  restent  en 
dehors  de  l'actif  social  ;  ceux-là  en  sont  un  desplas 
notables  éléments. 

484.  Les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage 
sont  ceux  que  l'on  nomme  conquéts  de  commu- 
nauté, ou  quelquefois  acquêts  de  communauté  pour 
les  distinguer  des  propres.  Nous  reviendrons  sur 
cette    dénomination   dans   notre  comméolaire  de 

l'art.  1402(1). 

• 

485.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que  toute 
nouvelle  acquisition,  faite  pendant  le  mariage,  ^<oit 
un  conquêt  de  communauté.  Dumoulin  a  donné 
là-dessus  une  régie  capitale  et  qu'il  faut  avoir  iou* 
jours  présente  à  l'esprit  :  Non  omnis  nova  ocfum/î^ 
communicatur  inter  virum  et  uxorem^  sed  solm  ^ 
quœ  fit  constante  matrimonio,  et  non  dependet  à  jff^ 
jàm  allerulri  eorum^  ante  matrimonium,  quœsilo)]* 


(1)  hfri.  art.  488. 

(2)  Sur  Paris,  $  43,  n-  201. 
Pothier,  Société,  n""  47, 

Et  Communauté,  n^  320. 
XoeUDepact.  dotalib,,  n*  39. 
/fi/rà,  n' 1108. 
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Il  est  vrai  que  Tart.  1402,  dont  nous  allons  nous  oc- 
cuper, réputé  tout  immeuble  acquêt  de  communauté, 
s'il  n*y  a  preuve  du  contraire  (1);  mais  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  lorsque  les  circonstances  de  Tac- 
quisition  sont  connues  et  constatées,  et  qu'il  en  ré- 
sulte que  Timmeuble  n'est  pas  le  fruit  de  la  mu7 
tuelle  collaboration,  qu'il  n'est  arrivé  à  l'un  des 
conjoints  qu'en  conséquence  d'un  droit  antérieur  au 
mariage»  il  cesse  d'être  rangé  dans  la  classe  des 
conquêts;  il  est  propre,  et  la  communauté  n'en 
profite  que  pour  les  fruits. 

486.  Gomme  le  dernier  paragraphe  de  l'art.  1401 
se  lie  intimement  à  l'art.  1402,  nous  allons  aborder 
sur-le-champ  le  commentaire  de  ce  dernier  article  ; 
on  y  trouvera  les  notions  propres  à  éclairer  ce  pa- 
ragraphe aussi  bien  que  l'art.  1402  (2). 

Article  4  Î02. 

Tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de  commu'^ 
nauté^  s'il  n'est  prouvé  que  l'un  des  époux  en 
avait  la  propriété  ou  possession  légale  antérieu- 
rement au  mariage^  ou  qu'il  lui  est  échu  depuis 
à  titre  de  succession  ou  donation. 


(1)  Infrà,  n«*  489  et  496. 

(2)  Nous  examinons  au  n"  662,  infrà,  si  rimmeuble  acquis 
par  le  débiteur  saisi ,  sur  expropriation  forcée  Taite  sur  lui, 
est  propre  ou  cnnquét. 

I.  34 
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487.  T«ut  iflunduble  est  présumé  coBquêt  dexoBWUmuté. 

Division  de  la  matière.  Exceptions  posées  à  4a pré- 
somption que  tout  immeuble  est  conquét. 

488.  Définition  des  mots  acquêts  et  conquêts.  Acquti  est  le 

genre;  êonquét  est  Tespèce.  Les  tmq^ik  sont  les  ar- 
9uM»  de  oontmanatité.  Oapenëant'^es  *dfux«iate  Mt 
qudquftfois  employé&oomaie  aynonfues,  taBtdaos 
ie  droit  ancien  que  par  le  Code  civil. 

489.  Pourquoi ,  dans  le  doute,  un  immeuble  est-il  préMime 

conquét,  ou  acquêt  de  communauté  t  Pourquoi  ne  I( 
répute-t-on  pas  propre? 
leo.  Ptésotnittion  Q«itniire<  (tais  les  artîdfls  i4l8  etM37 
•du'fiode  ctvil. 

491.  Ordinairement,  c*estJe  mariai  achète  pondant  kAi- 

riage;  'il  «achète .pour  la  communauté,  dontilestle 

représentant. 
Il  en  eât'de  même  alors  que  c'est  la  femme  qoi^cWte 
en  son  nom.  Elle  est  censée  avoir  acheté  lTecle^ 
fonds  de  la  communauté  et  pour  la  commonaate. 

492.  Différence  entre  le  régime  dotal  et  le  régime  delà  com- 

munauté sur  la  présomption  d'acquêt.  Le  système 

•dcUaF  présume 'propres  &u  muriies  -biens  aefaelés  peu 

daot  le  mariage. . 
495.  Ceci  se  retrouve  dans  TaPtiole  547  du  Code  de  (»' 

merce. 
^4.  Suite  du  système  ddtâl. 

495.  Le  système  du  régime  de  lu  'odttimvifaiilé-qai  ^^ 

que  Fimmeuble  est  acquêt,  est  meilleur  et  plus 6^' 
rable  à  la  femme. 

496.  Dans  quels  cas  cesse  la  présomption  d'acquêt.  R^r 

de  Dumoulin. 
487.  tEt«nple. 

498.  Autre  exemple. 

499.  Autre. 
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500.  Antre. 

501.  Autre. 
503.  Attire. 

503.  Autre  plus  remarquable. 

504.  Autre.  De  l'achat  de  rusufruit  d'un  .propre  pendant  la 

communauté.  L'usufruit  est-il  propre  ou  acquêt? 

505.  Objections  contre  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du 

lOjuillet  1845. 

506.  De  l'accession  qui  s'ajoute  a«  profire. 

507.  Soittt.  Des  lies. 

508.  LestilEMd'aequéis  postérieurs  «uBiariâget  qui  conso- 

lident un  titre  antérieur,  font  des  propres. 

509.  Suite. 

510.  Suite. 

511.  De  la  transaction  par  laquelle  un  propriétaire  se  main- 

tient dans  sa  chose. 

512.  Suite. 

513.  Suite. 

514.  Des  ratifications  de  titres  foncièrement  nuls.  Pothier 

dit  que  ce  sont  de  nouveaux  titres  et  qu'elles  font  des 

conquête. 

JDkMitos  éleyés  sur  cette  opinion  de  Pothier. 
515.  Suite. 
M6.  Suite. 

517.  âsifce. 

518.  N'est  pas  conquèt  PimmeuMe  qui  rentre  pendant  le  ma- 

riage  dans  la  main  de  l'un  des  époux,  par  une  cause 

aatériauie  an  mariage. 
91-9.  fixemyleliradefla  vente  à-réméré. 
520.  Suite. 
531.  Suite. 
588.  Siiftto. 

HSS.  Exemple  tiré  de  Pimmeuble  donné  avtant  le  mariage  et 
faisant  rolMir  ait  donateur  pendant  le  mariage. 

524.  Autre  exemple. 

525.  Réwmé  de  tout  ced. 
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526.  Autre  exception  apportée  par  notre  article  à  la  règle 

que  rimmeuble  est  présumé  conquèt. 
La  possession  antérieure   au  mariage  caractérise  le 
propre. 

527.  Application  de  ceci  à  Timmeuble  possédé  avant  le  ma- 

riage à  titre  de  propre  et  acquis  pendant  le  mariage 
par  prescription. 

528.  Suite.  Prescription  de  dix  ans  avec  titre  et  bonne  foi. 

Prescription  de  trente  ans. 

529.  La  possession  nécessaire  pour  imprimer  à  Timmeuble 

le  caractère  de  propre ,  doit  être  légale.  Sens  de  cela. 

530.  Suite. 

531.  Suite. 

532.  Suite. 

533.  Suite.  De  l'achat,  constant  le  mariage,  deFimmeuble 

possédé  avant  le  mariage  par  l'un  des  époux. 

534.  Faut-il  que  la  possession  à  laquelle  Tarticle  1402  at- 

tache la  présomption  de  propre,  soit  une  possession 
d'an  et  jour? 

535.  La  possession  de  Tépoux  peut  être  prouvée  partémoios. 

536.  Autre  exception  à  la  règle  que  les  immeubles  sont  pré- 

sumés conqiièts. 

Les  biens  acquis  pendant  le  mariage,  à  titre  de  suc- 
cession  ou  donation,  sont  propres.  11  en  était  au- 
trement dans  l'ancien  droit.  Renvoi  aux  art.  IM 
et  1405. 

537.  11  ne  faut  pas  confondre  avec  la  donation,  des  gratifica- 

tions données  pour  actt^s  de  courage  ou  services  ren- 
dus. 

538.  Autre  exception  à  la  présomption  qui  considère  comoK 

conquêts,  les  immeubles  acquis  pendant  le  mariage. 
Des  acquisitions    faites  pendant  le  mariage  pour 
prendre  la  place  de  propres  aliénés.  Puissance  de 
la  subrogation. 

539.  Du  remploi.  Le  remploi  fait  des  propres.  Renvoi. 
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540.  L'immeuble  acheté  avec  des  deniers  propres,  mais 

ayant  une  origine  mobilière,  est-il  propre  ou  conquètî 
Renvoi. 

541 .  Du  reste,  le  remploi  ne  se  suppose  pas  :  c*est  i  celui 

qui  l'allègue  à  le  prouver. 

542.  Examen  d'une  clause  dont  on  demande  si  elle  déroge  i 

la  présomption  de  conquét 

543.  Renvoi  à  l'article  1408  pour  un  autre  cas  où,  malgré 

la  présomption  de  l'article  1402 ,  un  immeuble  est 
propre. 

544.  Dernière  exception  qui  Tait  évanouir  la  présomption  de 

l'article  1402.  De  l'immeuble  acheté  après  la  dissolu- 
tion de  la  communauté, 

545.  Même  avec  les  deniers  de  la  communauté. 

546.  De  la  preuve  que  l'achat  est  postérieur  à  la  dissolution 

de  la  communauté. 

547.  Suite. 


COMMENTAIRE. 

487.  L*article  1402  pose  une  présomption  grave, 
diaprés  laquelle  tout  immeuble  est  réputé  acquêt  de 
communauté.  Puis,  cependant,  il  tempère  cette  pré« 
somption  par  la  possibilité  d*une  preuve  contraire 
résultant  de  circonstances  particulières.  Enfin,  il  fait 
cesser  de  plein  droit  la  présomption,  dans  le  cas  où 
riromeuble  est  échu  pendant  le  mariage  à  titre  de 
succession  ou  de  donation . 

Il  y  a  donc  trois  choses  dans  l'article  1402  :  1*  une 
présomption  légale,  susceptible  d'être  détruite  par 
une  preuve  contraire;  2*  les  circonstances  de  na« 
ture  à  faire  cesser  cette  présomption;  S"*  le  cas 
spécial  de  succession  ou  Je  donation. 
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488.  Mais  avant*  totit  arrâtonsHMW  a  la  dé&Ai' 
tion  de  ce  mot  acquêt  dont  se  sert  rarttete'1402  (1). 

L'acquêt,  dans  le  sens  propre  et  étroit,  est  ladiose 
que  nous  acquérons  par  notre  industrie,  notre  bon 
méfiage,  notre  écofiomie  (2).  G'ettee  qin^lestieisr 
monuments  de  notre  droit  nomment «oirvMlcompara* 
ta  (S).  Quelques auteuTs(4)le  fbntvenir  dumotftftw- 
to^^dont  les  lois  romaines  disent:  Quœstus,  quiezcnjus- 
que  Qferâ  descendit  (5).  Mais  il. n'est  pas  probable  q|ie 
toile  soit  sa  véritabite  origine.  Il  vient  ptasTnisem- 
blablement du^'^verbe [acquérir:  sifuifiaM leschoses 
qu'on  acquiert  soi-même,  par  son  labeur  etson  éeo* 
nomie,  et  qui  se  distinguent  des  choses  qu'on  tientde 
la  libéralité  desautres  ou  de  ses  ancêtres  (6).  Toute- 
fois le  mot  acquêt  est  quelquefois  pris  dans  un  seos 
plus  étendu.  Autrefois,  où  la  libéralité  faisait  desac- 
quêts (7),  on  mettait  les  acquêts  de  bienfait  à  côté 

(1)  Stçrà,  n*  484. 

(2)  ReDusson,  des  P^opres^  chap.  1,  seet.  2,  n*  7. 
Ajft.  -iM8  C.  civ. 

(3)  fiaenaga,  t«  1»  p.  6,  eoL  i. 

(4)  4lettU8fiOB(  de$  PmprUt  chap^ .!«  sest.  2,  n*"  7. 

(5)  Paul,  1.  8,  D.,  Protiocio^ 

Mon  comm.  de  la  Société,  t.  J;  n"*  286. 

(6)  Suprà,  n'*  457^  définition  'des  propres. 

ft)  Le-  gniad  cfaotumier  ^,  liv.  t,  T.  du  NomkPé'dÊtiim 
••Dfs'iiMMsUes»  ksiim^Mit  aoipiéts»  lasaptiMibéiÉl^ 
»  lies aeqi^  saiip^MH^si^B que attAQa<a adiuiaispar titu 
»  d'acbat  •«  par  don  à  lui  (aict,  ou  par  quelconque  jusie  titit« 
»  autre  que  de  successioD,  ou  d'échange  faict  avecla  chose 
»  possédée  a  titre  de  succession  ;  mais  le  propre  ou  biiriCap 
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oâqwtS'dfi  peim  (1);  aujourd'hui  OMore,  malgréileB 
innovations  du  Code  civil  sur  ee  point,  il  y  a^d^i 
denoltoM  qui  sont  màsM  d^ns  la*  classe  des  acfoAts, 
ainsi  que  Fartiele  H06  du  Gode  civil* en  oÂia  h 
preuve.  Mai»^en  général  et  ordinairement,  lea^ae- 
quels  s'entendent  de  ce  qui  e^t'aoquis  a  litre  onéreufl; 
par  le  travail  et  le  bon  nénagiew 

li  y  a  à  fake-  une  autne  reoHunque  :  le  moti  ac^mt, 
dans  le  litre  qui  nous  occupe,  s^appliqve*  souvent 
aux  immeuliles  phitdt  qu'aux  efltols*  mobiliers  tom^ 
bés  da9S  la  communauté.  (^).  Néanmoins  quand  il 
est  question  de  la  seciété  d^acquéts  qu'il  est  permis 
aux  époux  de  stipuler  (3),  soit  pour  restreindre 
le  régime  de  la  communauté,  soit  pour  modifler 
le  régime  dotal ,  le  mobilier  est  pris  en  considéra^' 
tion  pour  reconnaître  quels  sont  les  acquêts  à  par- 
tager (4). 

Le  mot  acquêt  est  fréquemment  employé  en  cette 
matière  avec  celui  de  conquH.  Ces  deux  mots  sont 
même  quelquefois  synonymes  dïtns  les  coutumes  (5): 

>  si  est  immeuble  par  lui  possédé  à  cause  de  succession,  psf 
i»  prochaiseté  de  lignage  ou  par  échange  par  lui  fàicl  delà 
j»  chose  qu'il  avait  avant  possédée  par  succession.  » 

(1)  Infrà,  n-  609. 

(2)  y.  art  1402  et  suiv.,  et  art.  1408; 

y.  l'art.  304  de  la  coa^*  d»  N^qwndie;  elle^Mingue: 
lOW^laAi  mm^  eiiOpiHRidtsi 

(3)  Art.  1493  et  1581. 

(4)  Art.  1499. 

(5)  Renusson,  loc,  cit. 
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Cependant  l'exactitude  grammaticale  et  juridique 
aperçoit  des  différences. 

Les  conquèts  sont  proprement  les  acquêts  de 
communauté.  Le  mot  acquêts  est  plus  général  ;  il  esl 
le  genre»  tandis  que  l'autre  est  Tepécc.  Il  signifie 
tout  ce  qu'on  acquiert  par  son  travail  et  sa  bonne 
gestion  dans  quelque  position  que  Ton  soit.  Sous 
Tancien  droit  où  les  propres  jouaient  un  si  grand 
rôle  dans  les  successions,  lesacquêts  étaient  les  aqui* 
sitions  particulières  faites  à  titre  onéreux  ou  lucratif, 
et  les  propres  étaient  ce  que  les  coutumes  appelaient 
quelquefois  anciens  héritages  (1),  c'est-à-dire ,  les 
héritages  de  nos  ancêtres,  les  héritages  qu'eux,  ou 
autres  parents,  nous  ont  transmis  à  litre  de  succes- 
sion ou  équipoUant  a  succession  (2).  Le  mot  acfuil 
était  plus  ordinairement  employé  dans  la  matière  des 
successions;  le  mot  conquét  l'était  de  préférence 
dans  la  matière  de  la  communauté. 

Cependant,  je  le  répète,  on  trouve  le  mot  conquéi 
usité  aussi  en  matière  de  successions  ;  la  coutume  de 
Nivernais  en  est  la  preuve  (3j.  Réciproquement, 
acquêt  est  quelquefois  usité  dans  les  textes  en  ma- 
tière de  communauté  (4).  Il  y  a  même  beauco«ii 
d'exemples  de  contrats,  où  acquêts  et  conquèts  soot 


(1)  Bourgogne,  t.  5,  art.  46. 
Nivernais,  t.  54,  art.  8  et  9. 

(3)  Pothier,  introd.  à  la  cout«  d'Orléans,  introduction  gêné* 
rate,  n®  58, 

(5)  T.  34,  art.  5. 

(4)  Haine,  art  334. 


ET  DES  DROITS  DES  EPOUX.  ART.  1402.  557 

employés  comme  ayant  le  même  sens,  par  exemple  : 
les  conjoints  seront  unis  et  communs  en  tous  biens 
meubles ,  acquêts  et  conquéts  immeubles.  Ce  qui  ne 
signifie  pas  que  les  conjoints  seront  communs  en  con- 
quéts immeubles  faits  durant  le  mariage ,  et  en  ac* 
quête  immeubles  faits  auparavant.  Acquêts  et  cou- 
quels  sont  ici  la  répétition  de  la  même  idée;  ce  sont 
deux  synonymes  redondants;  car  malgré  la  diffé- 
rence qu'il  y  a  entre  acquêts  et  conquéts,  cependant 
ces  deux  mots  se  prennent  pour  synonymes  l'un  de 

Tautre  quand  la  matière  y  est  disposée  (I). 

Mais  tout  cela  n'empêche  pas  que  le  mot  acquêt 
ne  soit  le  genre,  et  que  le  mot  conquél  ne  soit  une 
espèce  dans  le  genre  (2) . 

Ces  distinctions  ont  aujourd'hui  moins  d'impor- 
tance que  dans  l'ancien  droit  ;  cat*  nous  ne  distin- 
guons plus  les  propres  de  succession  des  acquêts. 
Aussi  arrive-t-il  au  Code  civil  de  se  servir  des  mots 
acquêts  et  conquéts  comme  synonymes  (3).  Néan- 
moins» il  est  d'une  exactitude  plus  rigoureuse  d'ap- 
peler conquéts  les  acquêts  de  communauté,  et  de 
réserver  le  mot  acquêt  pour  les  sociétés  d'acquêts,  qui 
s'ajoutent  quelquefois  au  régime  dotal  (4);  et  pour 


(i)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  n"  22  et  23. 
Chopin  sur  Paris,  liv.  2, 1. 1,  $  34 
D'Argentré  sur  Bretagne,  art.  418,  glose  1,  n*  5. 

7fi/rà,  D«  1845. 

(3)  Lebrun,  loc.  cit. 
(^  Art.  1402  et  1408. 

(4)  Art.  1581. 


les noeîélés  de  gakis  signaléer  par  ^article  iM9>di 
Cotl«  eîiFfl. 

46&.  Ymona  sieîfitMant  à  la  présoivplian'  légale 
érigée  par  notre  article  (t). 

Dans  lé  dou4e  un  immeuble  est  répaté  acquêt  de 
cemmanauté.  Le  Code  ervit  a  emprunté  cette  dîspt* 
silioR  à  rancMMi  droit  (2),  qui  avait  formulé  la  régie 
suivMita  :  «>  T<Hi8'  biens  amat  réputés  acfaéto  s'il 
»  n'appert  du  contraire  (5).  •- 

On  peut  se  demander,  cependant,  s^il  ne  lank 
pas-  plu«  exact  de  les  répéter  prepres.  En  efet, 
la  commun auié  n'est  pas  de  tous  biens;  elle  o'eit 
que  de  certains  biens  seulement.  Fonrqooi  deie 
vouloir  que  Tacquêt  l*emperte  suv  te  propre?  eA-ft 
qu'on  ne  peut  pa»  supposer  aussi  facilemeot^ 
propriété  antérieure  au  mariage,  que-  Tacqu»»!»! 
feite  constant  le  mariage?  Avant  d^a voir  été  marfér, 
les  conjoints  ont  été  Fibres;  le  mariage  n'apasété 
leur  premier  éCat.  Ifc  ont  pu  avoir  dés  propres  dans 
cette  situation  ;  et  il  semble  d'autant  plus  logique 
de  regarder  comme  propres  les  immeubles  i'^ 
origine  incertaine,  que  le  régime  en  commuiflfi^ 


(1)  Siiprà,  n»  485; 

(2)  Dumoulin,  conseil  56. 

LeftriKi,  liv.  1,  ehap. 5,  éist.  f ,n">69, p.M^  etJisl^ 

nM.p.  107. 
Brillon,  v*  AcquêL 

(3)  Loisel,  liv.  2, 1. 1,  n*  14. 
Dclaurière. 


ET  DES  mtOITSUES  ÉfOUK.  ART.  1402.  539* 

s^étentl  pliftôt  sur  lev  metibles  qat  sor  les  inniieQ- 
Mes.  ÂmsF  tes  ptacités'  en  psrriemeot  èe  'Normandie' 
porlaieo^ils^.  «  Tous  biens  sottt  réputés  propres  s'il' 
»  n'est  justifié  qirMts  sont  acquêts  (f).  » 

Hais  il  ftiut  répondre  que  dans  le  doute,  les  biens 
sont  plutdt  réputés  acquêts.  Ce  n'est  pas  sans  doiite 
par  la  raison  donnée  par  Benedicti  (2),  que  tes 
hommes  ont  été  jetés  nus  sur  la  terre;  quia  hamines 
nndi  venkmt  in  terram.  Cette  raison  est  ridicule  ;  mais 
voici  ce  qui  est  plus  décisif. 

Ordinairement,  on  vit  plus  longtemps  enrcommu* 
nautè  conjugale  que  dans  Fétat  de  célibat  ou  de 
viduité.  Ce  temps  de  la  communauté  est  celui  de  Tac- 
tivifé  des  épovx,  et  lorsqu'à  la  dissofntion  du*  ma- 
riage on  ignore  la  mouvance  de  FimneuMe,  il  est 
très-probable  que  c'est  pendant  cette  association  la» 
borieuse  qull  a  été  acheté.  Si  en  se  mariant  les 
époux  avaient  eu  des  propres,  ils*  pourraient* alléguer 
quelques  partages  de  famille;  si  l'immeuble  avait' 
été.  acquis  depuis  la  di^oluiion,  rien  de  plus  fbcile 
que  d'en  montrer  te  titre.  La  présomption  naturelle 
est  donc  ppur  le  conquèt,  et  c'est  avec  raison  que 
notre  article  Ta  coniacrée  (3). 


"•♦• 


tlj  Art  102. 

Y.  Baànage»  1. 1;  pi  510,  sur  le  préââiT)uIe  deràrt.  304. 
(2)  Sur  le  chap.  RaynuUus. 
(î^"¥.  aussi  Pothier,  irlOS, 

Daparé-Pouliain,  t.  5,  p.  82. 

EtM.  Touliier,  t.  12,nM72. 
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Cette  présomption  est  d'autant  plus  rationnelle  que 
si  rimmeuble  était  plutôt  réputé  propre  que  conquèt, 
comme  la  raison  est  égale  pour  les  deux  conjoinU, 
il  devrait  nécessairement  être  propre  à  l'un  et  à 
Tautre  conjoint  et  coupé  par  moitié!  Ainsi,  au  mo- 
ment du  partage  de  la  communauté  «  Timmeuble 
tomberait  dans  la  condition  d*un  conquèt  (1). 

490.  Remarquons,  toutefois,  que  malgré  la  pré- 
somption légale  érigée  par  notre  article,  il  y  a  quel- 
ques cas  exceptionnels  ou  le  législateur  a  pris  soin 
d'établir  une  présomption  contraire;  on  en  peutToir 
la  preuve  dans  les  art.  1408  et  1437  du  Godecml. 

49i  •  Ordinairement,  c'est  le  mari  qui  achète  pen- 
dant le  mariage  ;  il  est  le  maître  de  la  communauté; 
il  l'administre,  il  l'augmente  et  l'enrichit.  LesacbaU 
qu'il  fait,  sont  autant  de  conquèts  de  commuoanté. 

Que  s'il  arrivait  que  la  femme  fit  une  acquisitioa 
pondant  le  mariage  et  qu'elle  achetât  en  son  Dom 
un  immeuble  à  un  étranger,  cet  immeuble  serait-il 
présumé  conquèt?  Lebrun  le  répute  tel»  à  moins 
que  la  femme  ne  prouve  qu*il  tient  nature  d^^ 
furopre  :  elle  est  censée  avoir  acquis  avec  les  deniers 
ëe  la  communauté,  et  par  conséquent  pour  la  coni* 
■ranauté,  tant  qu'elle  n'établit  pas  que  l'acquisiboo 
1  été  faite  avec  ses  deniers  propres.  Cette  décisioOt 
^ui  prend  un  point  d'appui  dans  la  loi  6,  G.  de  (M* 
mtervir.  etuxor.,  est  fortifiée  par  le  texte  de  notre 


(I)  Lebrun,  loe.  cit. 
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article,  et  semble  ne  pouvoir  être  contestée  (1) .  SiU 
femme  a  figuré  en  son  nom  personnel,  il  est  pro^ 
bable  que  c'est  une  complaisance  de  son  mari  xpi 
Vf  a  autorisée»  mais  qu'au  fond  elle  n'a  agi  qtm 
comme  mandataire  de  son  mari,  c'est- à*dire  de  la 
communauté.  Nec  est  ignotum  quid  cum  probari  m» 
posait  unde  nxor,  matrimanii  tetnpore^  honesiè  qnœ- 
sierit/demariti  bonis  eam  habuisse^  veterisjuris  auc^ 
tares  merito  crediderunt  (2). 

492.  Au  reste,  remarquons  ici  une  différence 
sensible  entre  je  régime  de  la  communauté  et  le 
régime  dotal . 

Par  le  droit  romain,  dont  les  idées  vivent  encore 
dans  le  régime  dotal,  tel  que  le  Gode  civil  Fa  main- 
tenu (3),  les  acquêts  faits  pendant  le  mariage  sont 
censés  propres  du  mari  et  avoir  été  payés  de  ses  de- 
niers, alors  même  que  Tépouse  aurait  été  présentei 
Tacte  d'achat  et  qu'il  aurait  été  dit  que  cet  [achat 
était  fait  en  commun  avec  elle.  Telle  est  la  décision 
de  la  loi  51,  D.,  de  donat.  inter  vir  et  uœor.  et  de  la 
loi  6,  G.  eod.;  elle  était  suivie  dans  les  paysde'droit 


(1)  Infrà,  sur  les  art.  1540-1541. 

(2)  L.  6,  C,  De  donaL  inter  vir.  et  uxor.  (Alexandre). 

(3)  V.  infrà,  n-  2245  et  2246. 

Toulouse.  2  août  1825(DaUoz,  26,  2, 22). 
5  mars  1835  (Dallez,  35,  2, 140  et  141). 
V.  M.  Tessier,  Société  d'acquêts,  n"  68,  note  1. 
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écrit  (1^.  Dans  cesystàme,  oa  suppose  queia  £aome 
a  été  «avantagée  par  le  mari  au  moyen  d'une  décla- 
ration simulée  ;  la  femme  étrangère  à  ia  collabora- 
tion du  mari,  est  présumée  étran^re  à  toul^e  qoe 
le  mari  acquiert. 

493.  Un  reflet  de  ceci  se  trouve  dans  ViàrU  547 
du  Gode  de  commerce»  La  présomption  légale  est 
que  les  biens  acquis  par  la  femme  du  faîUi,appa^ 
tiennent  à  son  mari,  qu'ils  ont  été  payés  de  ses  de- 
niers; ils  doivent  être  réunis  à  la  masse  de  son 
actif,  à  moins  que  la  femme  ne  fournisse  la  preuve 
du  contraire. 

.494.  Et  pour  rentrer  dans  le  droit  civil,  ajoutons 
que  cette  présomption  de  propriété  du  mari  con- 
serve toute  sa  force,  lors  même  qu*il  serait  consCalé 
que,  par  son  industrie  et  son  activité,  la  femme  ta- 
rait contribué  à  Taccroissement  de  la  fortune  du 
mari.  La  femme  mariée  sous  le  régime  dotal  doit 
compte  à  son  époux  de  tout  son  travail,  et  les  béné- 
fices de  ce  travail  appartiennent  exclusivement  av 
chef  du  ménage  (2) . 


(1)  Arrêt  de  la  Coar  dé'Oftssatian,  eh.  cit.,  du  U-javier 

«tt  (Daltoft,  SB.  IviMK 

(2)  Toulouse,  2  août  1825  (ftall0Zrair 2.^^ 

et  SiMaR  MB»  (IMIcft,3S,  S,  «40  et  Mt). 
/n/rà,.ii**^2M6  AJ2JB,  j»  vevieastt-taara,  et  Je  cite 
(d'autres  arrêts. 
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495.  ConlMii  4ie  dek-4>ii  fês  ^préférer  à  fies  idées 
de  dQiaiaatîaa  ialouse^de  ThonfiM  êw^  laiferame^'les 
Goubmaisoiia -plue  équitables  dur^niB  de  iUoein- 
munauté^^i  joet  les  acifaîsîèians  en  ceinm«ti»^i 
tient  compte  à  la  femme  de  son  labeur  et  de  sa  coo- 
pdi&tifiii,  fin  aela^condannefae  a  écanoniser  ^ur 
a0tnii»  et  qui  laJEsèti^roileriëesfaîna  dn&au  liavaîl» 
àflabonne  ooDdaîte  et  au  bon  ménage  domeaisque. 

496^  Voyons  «aûiieiisnl  dans  quelles  eiveons- 
lances  ^par  quelles  preuves  il  est;pei«iis«d\éb«anier 
laif  tèsomptîon^  légale  consacrée  par  l'arU  '1402. 

On  se  rappeUe  -la  régie  de  Dumoulin,  cîAée  ci- 
dâisus  (1),  à  savoir,  4|ue  riacaeuUe  anrivauji  a^Fun 
des  époux  en  ^ertu  •  d'un  droit  antérieur  au  mariage, 
lui  est  (propre  (2).  Cette  règle  rentre  «évidemaMUit 
d«is  la  pensée  de  notre  article^  nontcoos-eii.rsip- 
plication  par  quelques  exmipLes.  Mous  verMiis  qae 
ce  n'est  pas  par  la  circonstance  que  le  prix  a  été 
pajé  par  la  communauté,  que  Ton  doit  décider  si 
un  immeuble  est  conquêt  ou  propre  ;  car  il  y  a  beau- 
coup de  cas  où  le  bien  «*est  paa  eonquêt  qoDicfu'il 
soit  payé  au%  dépens  de  la  oommuiMmé;  oomme 
aussi  il  arriftD  smvetft  quhinîmmèuMe  etit  un  rrai 
conquêt,  quoiqu'il  n  ait  rien  coûté  a  la  communauté 
et  qu'il  vienne  du  chef  particulier   de  l'un  des 


m^m-^m^    m    mê    »«ii 


H)  N'485. 

(2)  Junge  Lebroii,  p.  1S6,  a**  1. 
Patirier>tn*Md7  et  suiv. 
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conjoints  (1).  La  circonstance  décisive  et  caractéris- 
tique, c'est  Texistence  du  droit  antérieurement  au 
mariage,  et  la  dépendance  des  faits  survenus  pen- 
dant le  mariage,  et  s'ajoutant  à  ce  droit  (2). 

497.  Titius  a  acheté,  avant  son  mariage,  un  im- 
meuble qui  ne  lui  est  livré  que  depuis  :  cet  immenble 
est  propre.  La  tradition  ne  fait  pas  le  titre,  elle  ie 
suppose  (3)  ;  et  c'est  le  cas  de  dire  avec  la  loi  ro- 
maine :  In  emptione  illud  tempus  inspicitur,  qm 
eantrahitur  (4).  Il  en  serait  de  même  alors  que 
rimmeuble  aurait  été  payé  après  le  mariage  (5). 
Vainement  dirait-on  que  le  payement  a  été  fait  a?ec 
les  deniers  dotaux  :  cette  circonstance  ne  suffit  pas 
pour  faire  que  la  chose  soit  commune.  Comment  la 
femme  pourrait-elle  avoir  part  dans  un  immeuble 
qui  n*a  pas  été  acheté  en  son  nom  et  qui  n*a  pas  été 
acheté  durant  le  mariage(6)  ?  Sans  doute  il  y  aura  lieu 


(1)  Valîn  sur  la  Rochelle,  t.  2,  p.  712,  n«  20. 
Témoin  une  gratificalion,  infrà,  n""  537. 

(2)  Furgole  sur  Tart.  15  de  Tordonnance  de  1731. 
Infrà,  n»  1047. 

(5)  Lebrun,  liv.  1,  cliap.  5,  sect.  3,  nM,p.  126. 
Pothier,  n'*  157  et  suiv. 
D'Argentré  sur  Bretagne,  art.  418,  glose  3,  n«  4. 

(4)  L.  2,  D.,  Proemptore. 

(5)  Dumoulin  sur  Paris,  art.  30,  n**  187. 
Louet,  lettre  A,  n*"  3,  et  lettre  T,  n*  5. 
Coquille  sur  Nivernais,  t.  23,  art.  2. 

(6;  Arg.  des  lois  1,  2  et  3,  C. ,  Siquis  aller  vel  sihi 
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à  récompense  pour  ce  qui  a  été  tiré  de  la  commu- 
nauté (i),  mais  la  chose  ne  sera  pas  commune. 

498.  La  promesse  de  vente  équivaut  à  vente.  Il 
suffit  donc  qu'elle  existe  avant  le  mariage  pour 
que,  malgré  sa  réalisation  constanl  le  mariage, 
rimmeuble  soit  propre  (2). 

499.  L'achat  fait  avant  le  mariage,  sous  une 
condition  qui  se  vérifie  après, engendre  un  propre  (3). 
Le  droit  a  précédé  le  mariage. 

500.  C'est  encore  un  propre  que  Timmeuble  qui 
rentre  dans  les  mains  de  l'un  des  époux  en  vertu 
d'un  pacte  de  réméré  antérieur  au  .mariage.  Le  ra- 
chat se  fait  ex  antiquâ  causa  (4). 

50i .  On  doit  dire  la  même  chose  du  retour  qui 
s^opère,  en  verlu  des  art.  951  et  952  du  Gode  civil, 
des  objets  donnés  avant  le  mariage  (5). 

502.  Un  conjoint  fait  annuler  une  vente  qu'il 
avait  faite  avant  le  mariage  :  Théritage  lui  rentre 


(1)  Loaet,  lettre  R.  n**  3. 

(2)  Lebrun,  loc.  af.,n'*  10,  p.  127. 

(3)  Lebrun t loc.ciL,n*  12,  p.  128. 

D'Argentré  sur  Bretagne,  art.  418,  glose  3,  n*  9. 
M.  tes^ier.  Société  d'aequêUt  n'28. 

(4)  Lebrun,  loc.  ctl., n*  13,  p.  128. 
M.  Tes8ier,n'39. 

(5)  Infrà,  n*  587. 

I.  35 
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propre  (i).  L'anmilationi  de  la  TiHite  n*a  fuit  que 
metlre  dans,  tont  son  ]mtr  le  droit'  d^e  prapviété 
existant  antérieurement  à  Tunion  conjugale. 

56|3.  Voici  Ji  n  caa  «plvs  remarquUe  :  >  vm  tdes  4ym- 
joints  Mt  ddnalaire  d'un  iiBtneabl^  dwife  il-di^ 
gratifié  avant  son  mariage^  seus  réserve  d^asofMt 
de  la  part  du  donateur.  Pendant  le  mariage,  Tusu- 
fruit  ae  réunit  à  la  propHélé.  C'est  là  un  émda- 
ment  propre  qui  accroît  an  propre  ;  c'est  à  «peu  pies 
comme  Textinction  d'une  eervilude  dont  le  fivopffe 
était  chargé  (2).  En  général,  Faccession  qui  se 
fait  pendant  le  mariage  à  rimmeuble  propre,  est 
propre  :  esse  enim  veluti  proprium  fundum  (S).  Cela 
est  d'aulant  plus  évident,  qu'il  n'en  a  rien  coûté 
à  la  communauté  pour  que  le  propre  du  conjotirt 
acquière  ce  complément  (4). 

504.  Mais  en  serait- il  de  même  si  cet  usufruit, 
grevant  un  immeuble  propre  de  l'un  des  époux,  avait 
été  acheté  par  la  communauté?  l'usufruit  ne  serait- 
il  pas  alorj9  ujq  vmi  ooffiquét  ? 


(1)  Lebrun,  foc.  cU.^  n»  14,  p.  ISSfc 

(2)  L.72.  D,,Deusuf, 

Ârg.  de  la  loi  4,  D.^JhjurefdpUunL 

Lebrun,  liv*  1,  olitp.  S»  8ect»2i,  n**  35. 

Valin  sur  la  R<Mili«Ue,i.  2l,tp  713,  «*  22. 

M.  Tesâier,  Société  Hatqml^i  n^  24. 
(5)  L.  9,  $4,  D.,JD0U5tf^ 
(4)  Valin,  loc.  ciL     • 
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Getie  cfuestion  est  délieate  et  importante.  Tradui- 
sons-la aHr4e-ckainp  en  une  espèce  pratrque  : 

L'ép«iifle  a  un  îmmeiible  popre,  grevé  d'osufrutt 
au  pfofit  ëe  Pierre.  La.  communeaté  raehéte  cet 
usoffuit  Peii4«tt  qxie  le  tîtvlairû  rit  encore,  tes 
é|^iixae^idépar«ktideii»i6S8  et  Vépouse  renonce  à  la 
conramnauté.  .DunS' ees'oirMnclanœs,  que  doit^on 
déttder  sur  rti6ufifittit?Mr»^il' censé  s^'être  réuni  au 
propre  de  Tèpouee?  <hi  bien  ie  maridetra'^t-il  le 
garder  comme  conquét^e'communauté  jusqu'au  dé- 
cée  àet  litiriaire? 

Pour  a4tri>buer  à  Tusnfruit  racheté  la  qualité  de 
pFopre,  on  peut  argumenter  de  l'article  1437  du 
Code  civil,  et  dire  que  le  rachat  de  Tusufruit  est 
rexttnction  d'une  servitude  qui  a  profité  au  propre, 
eHfoe  ta^oommunauté  n'a  droit  qu^à  une  récompense; 
on  peut  tirer' aasei 'on  argument  sérieux  de  Tarti- 
cle'i468  du  Code  crvil,  qui  nous  montre  Fintérèt 
de  l'époux  propriétaire  du  propre,  remportant  sur 
l'intérêt  de  la  commnnauté,  et  conservant  au  propre, 
sauf  réeempenee,  lest  parties  indivises  de  ce  propre 
achetées  par  la  communauté. 

On  ajoute  ceci  : 

Il  est  dans  la  destinée  de  rusufruit  de  se  réunir 
un  jour  à  la  nue  propriété.  Or,  pourquoi  croyez* 
vous  que  Tusufruit  a  été  acheté  par  la  communauté? 
n'est-ce  pas  pour  éliminer  l'étranger  qui  jouissait 
de  l'usufruit,  et  hâier  révéaeweotrde  laçooMlida- 
tien  ?  n'est- il  pas  vGai,*4ès  km,  qiierla  icomiDunaalé 
a  voulu  faire  rdb^ire.de  l'épocrx  à  peu  prés  comme 
dans  le  cas  de  l'article  1 408  ? 
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Ce  sentiment  est  celui  de  plusieurs  auteurs  an- 
ciens. Dumoulin  semble  décider  que  Tusufrait  ra- 
cheté constant  la  communauté»  ne  forme  pas  un  con- 
quèt  y  et  qu'il  en  est  seulement  dû  récompense. 
Après  avoir  cité  J'article  li9  de  l'ancienne  cou- 
tume de  Paris ,  qui  déclarait  conquèt  la  rente  due 
par  Tun  des  conjoints  et  rachetée  par  la  comma- 
nauté,  il  ajoute  :  Secus  de  servitute,  etiam  de  imu- 
fructu  extincto,  quia  tantum  média  summœ  debetur{\}; 
c'est  aussi  l'avis  de  Polhier  (2). 

Mais  l'opinion  contraire  professée  par  Ferrières  (3) 
a  été  préférée  par  arrêt  de  la  Cour  de  cassation,  du 
10  juillet  1845  (4)»  conforme  du  reste  à  la  doctrine 
de  M.  Proudhon  (5). 

L'usufruit  n'est  pas  une  servitude  ;  il  est  un  im- 
meuble, et  cet  immeuble  a  été  acquis  par  la  comma- 
nauté.  Donc,  d'après  le  texte  de  l'article  1401,  il 
appartient  à  la  communauté.  D'ailleurs,  dans  ledonte, 
on  présume  le  conquèt  plutôt  que  le  propre  ;  l'arti- 
cle 1402  est  formel  à  cet  égard. 

Pour  détruire  ce  raisonnement^  il  ne  faut  pas  ai^- 


(1)  $119,  nM,  coul.  de  Paris. 

(2)  N-639. 

Junge  M.  Duranton,  t  14,  n"  371. 
On  a  cité  Lebrun  :  il  ne  parie  pas  de  ce  cas. 

(3)  Sur  Paris,  art  229,  S  4,n»58. 

(4)  DeTilL,  45, 1, 721  et  722.  Cet  arrêt  de  la  chambre  ci- 
vile a  rejeté  le  pourvoi  formé  contre  un  arrêt  de  Rouen. 
(Y.  ce  dernier  arrêt  dans  Devill.,  41,2,  490.) 

(5)  T.  5,  n- 2681. 
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mentor  do  Tart.  1437.  Dans  cet  article  le  législateur 
se  préoccupe  de  services  fonciers  ou  de  charges  per- 
sonnelles que  le  rachat  éteint  radicalement,  et  qui,  au 
moment  même  de  leur  extinction  »  se  réunissent  né* 
cessairement à  la  propriété.  Mais  ici  de  quoi  s'agit-il? 
d'un  usufruit  qui,  malgré  le  rachat,  subsiste  toujours 
tant  que  le  vendeur  n*est  pas  mort,  qui  repose  sur 
la  tète  du  vendeur  titulaire,  et  ne  prend  fin  qu'avec 
lui.  La  communauté  prend  la  place  du  titulaire,  et 
au  lieu  de  trouver  dans  cette  situation  une  confusion 
eztinctive,  on  y  trouve  une  continuation  de  la  sépa- 
ration de  Tusufruit  et  de  la  propriété,  séparation  qui 
dure  jusqu'au  décès  du  titulaire. 

On  ne  doit  pas  non  plus  tirer  argument  de  l'arti- 
cle 1408.  Quand  l'époux  a  un  propre  indivis,  il  n'est 
pas  plus  propriétaire  de  telle  partie  que  de  telle 
autre.  Que  fait  alors  la  licitation  ?  elle  réunit  sur  sa 
tète  toutes  les  parties  de  la  propriété  ;  tout  se  trouve 
confus  dans  sa  main  par  cette  licitation ,  et  alors 
l'acquisition  engendre  un  propre.  Mais  quand  la 
communauté  achète  l'usufruit,  elle  n'opère  pas  de 
confusion  par  cet  achat.  Gela  est  si  vrai  que  l'usu- 
fruit continue  à  subsister  sur  la  tète  du  titulaire  (1). 

505.  Telle  est  la  doctrine  que  la  Cour  de  cassa- 
tion a  consacrée  par  l'arrêt  précité;  et  quoique 
MM.  Rodiére  et  Pont  (2)  ne  la  croient  pas  contestable. 


(1)  /ii/ro,nM176. 
(3)  T.  I,n-4i2. 


550  MJ  Gosrriurr  vm  mmuâx. 

j'Moue  que  j'aurais-préféné  lopînioiide  DtimndÎD 
el  de  Potbier*  L'artide  1437  ert  fit  érideoMMiii  cal- 
qué pour  la  peaftée,  et  raétnfi.poar'les^^eKpeatioM, 
aur  le  texte  de  Polliîtr»  qu-îl  me  samUeiévMoit^e 
le  législateur  a  vouJu  faire*  paaset  daiii*«la>loèflM- 
deme  Tidéedu  j)irJB00A6ul(e  qui-  étaît  son  guiAe* 

Qutleat.le  pcipcipe  dominaat  en  cette-Mliiiw? 
c'est  qi^^  k)r£que  Tun  deaé|ioux  a-.iui  droit  ^^aiM. 
tout  ce  (pii  s'y  ajoute^  tojii.oe  qui. l'aupaaiita,. tout 
ce  qui  le  compote «.  est  p,n[>pre.(l).  Teat..dfMl  M- 
pendant  du.droit  propre,  e^tpropiRe.  Qa  se  raf^cUe 
les  expressions  de  Oumoulia  citériia  au  n*  4iS5tf 

Or,  l'usufruit  est  un  déaieiiibraineAt  de  la.  pas- 
priété  ;  il  n'eu.  eatmomeatauémeiU  aéparé  q«ie«pour 
s'y  réunir: uo- jour.  Quand  il  s!éteiat^  il  aoeèdé  iiia 
propriété  par  la  puissance  du  droit  d'aeceaaîoai;  il 
suit  la  condition  de  la»  propriétét 

Qae  se  passe-t41.  q«^dud  la  oMinMiaauté  aebâie 
l'usufruit  auprès,  du  tiers  qui  eaioat  titulaine?  évi- 
demment la  corofnuikautéagit  daM  rinlAiét  dei'é- 
poux  propriétaire  du.  propret  elle  agit  opmnifl: son 
mandataire,  ou  son  Mfptiorum  g^tôr ^  eA^lans  no 
rôle  analogue  à.  celui  qu'elle  j^Mie.dana  !#  caa»de 
l'article  1408.  D'où  il  suit  que  l'usufruit  acheté  s'é« 
teint  virtuellement  par  Teflet  de  la  consolidation  et 
se  réunit  à  la  propriétés 

Je  demande»  en  effet,  aux  jurisconsultes  qniaoo- 
tiennent  Topinion  contraire,  quel  pourrait  être  le 


(1)  Syprà,  n"  485  et  496. 
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nntif6éi&iaB4|iM  poiteraîf  la  OMOiinunatttéà  acquérir 
K^ifiÉiil^poitr  MO'Oorafile  exdueir  et  au  même  titre 
qu'aorétnao^  ?âl  est  clair  qtt'eU«  n'en.atpas.  Nm«^ 
istts  n^a  pas  de  raison  peur  s'interposer  oocnine  tierce 
pieY80iMie^.ebpMir  se  feire  investir.de  Tusufruit dans 
l4i.buld!eiii  jouir  à  litre  de  représentant  du  tilulaîte. 
Oiiblieft«e&  que  la  c^mmusauté  a  la  joiûssatice.  légale 
des  propres  des  époux,  et  qu'il  lui  suffit,  parcoosé^ 
<|yentv.qua  l'asufruit  vienne  se- réunir  .au.  propre-don  t 
il  .ètait-séparé, .  pour  quelle  cotre  suc^l&cbarop  en 
possessien  de  la  jouisunoe-.usufructuaire?  Si  Vmi 
Yieotse.pànétrer  delà  vérité  des  faits,,  oaoonvioiàdjia 
quÉii^uoique:  intérêt  de  la  communauté  a  éié.d'élimir 
aer  ua  étranger  et  de  ^ouir  du.  propre.  Or,  pour  .at- 
teindre ce  but»  il  n'est  pas  nécessaire  qfi,'elle  rei* 
véie  le.  rôle  d'une  personne  morale ,  intervenant 
comme  tiers,  et  conUnuant»sous  un  autre  nom»  Tusur 
fruli  dn  titulaire»  Si  elle. le  faisait,  elle  se  jetterait 
dans  des  complications  pleines  d'ambages  ;  elle  emr 
brouillecaît  une  situation  simple  ;  elle  nuirait,  sans 
utilité. pour  elle  aux.  droits  de  Tépouft. propriétaire 
du.propre.  Que  lui  £ïutril,  ea  effet?  il  lui  faut  la 
jeuissance .  du  propre.  Or»  elle  l'a. cette  jouissance-! 
dès  l'instant  que  l'époux  la  reprend  par  conselidatibni 

YettàdottGiKélatréeLfde  laicombinaieein»  .Loicclm- 
mUMiité  a  acheté  l'iOBtifrvil;  :nM»eUé  ra.acfaelé 
comme  démembrement  du  propre,  à  causa'daipe^ 
pre,  dans  l'intérêt  du  propriétaire  du  propre.  Il  ne 
lui  en  fallait  pas  davantage,  à  elle,  communauté, 
pour  assurer  son  intérêt ,  car  elle  a  recueilTI"  Tù^u- 
fruit  au  même  instant  que  l'époux,  l'a  recueilli. 
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L'arrêt  contre  lequelfje  propose  ces  objections, 
croit  répondre  à  tout  en  citant  rarlîcle  i40i,  para- 
graphe Cna).  Mais  il  s'en  faut  beaucoup  que  ce 
texte  tranche  la  difficulté.  Un  acquêt  n'est  conquét 
de  communauté  qu'autant  qu'il  ne  dépend  pas  d'un 
propre  (1).  Ici  l'usufruit  n'a  été  acquis  qu'en  vue  du 
propre ,  à  cause  de  sa  dépendance  naturelle  ;  sans 
cela  on  ne  l'eût  pas  acheté. 

L'arrêt  croit  ensuite  avoir  repoussé  victorieuse- 
ment les  articles  1 437  et  1 408  en  faisant  remarquer 
que  dans  le  cas  de  ces  articles,  il  y  a  confusion  du 
droit  acquis  avec  le  droit  propre,  tandis  que  l'achat 
de  l'usufruit  laisse  subsister  la  séparation  de  l'usu* 
fruit  et  de  la  propriété  tant  que  vit  le  titulaire.  C'est 
là  une  pétition  de  principe  ;  sans  doute,  cette  sépa- 
ration  subsistera  si  vous  assimilez  la  communauté  à 
un  étranger  qui  achète  du  titulaire.  Hais  si  au  lieu 
de  donner  à  la  communauté  ce  rôle  inutile  et  faux, 
vous  voyez  en  elle  une  personne  qui,  pour  faire  son 
affaire,  n'a  besoin  que  de  faire  celle  de  Tépoux;  si 
vous  la  considérez  comme  le  représentant  de  l'époux, 
alors  l'extinction  de  l'usufruit  par  confusion  sera 
frappante,  et  toute  la  base  des  raisonnements  de 
l'arrêt  s'écroulera. 

Je  crois  que  ces  objections  ne  manquent  pas  de 
gfftvité.  Je  les  soumets  à  l'attention  du  lecteur  stu* 
dieux  (2). 


(i)  Dumoulin,  cité  n*  485. 
V.  aussi  suprà,  n*  496. 
(8)  V.  tii/Và,  n- 1176. 
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506.  Nous  avons  dil  au  n*  503  que  Taccession  qui 
vient  s'ajouter  au  propre  »  est  propre.  Tels  sont  les 
àlluvions  formés  le  long  d'une  rivière  par  un  accrois^ 
sèment  naturel  et  insensible  (1). 

507.  Lebrun  fait  une  différence  entre  Talluvion  et 
rile  née  dans  la  rivière  voisine  ;  il  classe  Tile  parmi 
les  conquéts  (2)  ;  car  File  se  forme  par  Timpétuosité 
du  fleuve  et  est  un  accroissement  subit  et  perceptible. 

Je  ne  crois  pas  cette  opinion  bonne.  L'ile  appar- 
tient par  droit  d'accession,  à  la  propriété  riveraine 
(art.  560  et  561)  ;  elle  participe»  par  conséquent, 
de  la  nature  de  la  propriété  à  laquelle  elle  accède. 
Si  l'île  accède  à  un  conquête  elle  est  conquêt  ;  û 
elle  accède  à  un  propre,  elle  est  propre  (3). 

508.  Tout  titre  d'acquisition  antérieur  au  mariage, 
qui  est  consolidé  pendant  le  mariage  et  purgé  d'un 
vice  qui  l'infectait,  engendre  un  propre. 

Ainsi  Pierre  ayant  acheté,  avant  son  mariage» 
l'immeuble Â,  est  obligé  de  payer  depuis  son  mariage 
un  supplément  de  prix  pour  échapper  à  une  action 
en  lésion  dirigée  contre  lui.  Ce  supplément  n'est  pas 
un  nouveau  prix  ;  c'est  une  dépendance  du  prix  pri- 


(1)  Dumoulin  sur  Paris,  art.  1,  glose  5,  in  verbale  Fief^ 

n*llS. 
Tiraqueau,  Be  rttrfU!^  eomwfil. ,  n*  9S. 

(2)  Liy.  1,  chap.  5,  sect.  3,  n*  36,  p.  133  et  134.  i 

(3)  MM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n*455. 
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miiî£:  pMtailUiil  n!y  srf as^JàidetaattYeM  cûilkat; 
iltym^wtihisolidftiîaa  tki  coDtraii#rigîiiaîiB)^i)r. 

De)méni6  firançoîs  olitîentipâiidaat  ;80ii^.MtriB||B 
la  ratification  de  la  vente idItin.iinnieiii4iîqpJU^tttt 
acquis  d'un  mineur  avant  d*ètre  marié.  La  ratifica- 
tioa.ay«ttt  ub  effet  rélioMUf[»  eooidlîde  laiytfiieai 
imlio  (3)»  ekFfaaçois  n'a-évideikimenl  ^|K>r4A.iiii!ii]i 
propnB\{3)« 

500.  .G'astauMi«coinmd:pMipD6  qo/ildMi  aamUé- 
rer  Finmeuble  acheté  avant  le  maritt^e  di  im  ifidi- 
vidu  quita'estiportéfort  pour  Jepreprtétaiffei;<el  dtk, 
ifutique  1b  ratificalioa  n'attieulieu  qu'après  la  n^ 
riagfi.  Le  Utte  étant  aniérÎMir  aiaittasii^ievLeikurati- 
fication  produiiantui^e£bbrélceMlif!i»rienoaiiianqiie 
dans  le  cas  dont  il  s'agit,  pour  que  la  qualité  de 
pfQpireiseÂt  inconteatalilei  (4)* 

510.  Par  suite  de  notre  principe,  on  doit  ranger 


(1).  D'ADgentré,  art.  418,  glase^Sv  n-^6^  pi  i6SB.* 

Yoet,  DepaU,  dolalib,,  n^42. 

Pothiar,nM60. 

M.  TouUier,  1 12,  n»  1«9. 

MM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1/  n*  419. 
(2)  Mou  Gomfl).  dês^Hypsêhoquêê,  L  1,  d«'  497  el 

L.  16,  $  1,  D.,  De  pignorib.et  Hyp. 
($)  Pothiei'vn*  160. 

M.  Tessier,  Société  d'acquêts^  n*"  32. 

MM.  RodiMe.et  Pont,.U,l^AiL519. 
(4)  Potlu£S^n*-161. 

MM.  Rodiére  elrPûnt,.t.«l^a*5i9. 
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parmi  les  propres,  riauiieuble  acheté  avattt  le  ma- 
riage» sens  pacte  de  rackal  aiL.profit  du  venAeur^.et 
dégagé  de  cepacl,^  pendant,  le  mariage(l).  Ea^se^dè- 
barra^saot  da^  cette  condition,  racheteur  ne  fait  ^que 
coBfiriHBr  *  la  veate  primitive.;  il  écacte  utte  «ormate 
de  réeelfitie&;  mais.il  n'aaqiiiect  rien  .de  nouyèan. 
Il  se  met  seulement  a  Tabri  et  se  coniolide  daai^h 
d'une  chose  qui  eat  déjààitui. 


SU;  Geei  nous  conduit  à  parler  des 'tianaetius 
par  leaqiiBllea  un  propriétaire  se  mainlieot  duisifia 
chose  (2)  • 

Par  sa  nature  et  en  soi,  la  transaction  n'eetptts  un 
tib^  tsanslatif  ;  elle  esl  déciaraltve  (8).  Ello  ne'fait 
qae  certifier  on  droit  précédemment  doulem-:  eêt 
sola  liberatio  controversiœ  (4) . 

Si  donclaitmnsnctioB  mativliefit  répoux  danslMm- 
mevble  qmiait  Tobyet-de  la  transaction  et  qu^il  avait 
avant  le  mariage,  cet  immeuble  est  censé  lui  avoir 
tanîolirs  appartenu,  ot  Tépoux  en  est  proprtétidre'  à 
ittB» de  propre  (5),  C*0st  ce  .q«^a  jugé  le^parlement 
de  Paris  par  «ivrêt  du  30  septembre  i  589  (6). 


(1)  Voet,  loc.  cit.,  n*'42. 

M:  Tessicr,  n*  85. 
(^  M.  Tenaier*  SadéU  d'Mquéêi,  n*  31 . 

(3)  Mon  comm.  de  la  Transaction^  n"  7, 8.  9, 10  et  40. 

(4)  Dumoulin  sur  Paris,  $  33,  glose  1,  n**  67. 

(5)  Lebrun,  p.  109. 
Polhier,  n*  164. 

(G)  Louet,  leUre  T,  somm.  5. 
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La  châtellenie  d'Azé  en  Touraine  avait  été  confis- 
quée et  adjugée,  par  arrêt,  à  un  donataire  du  roi  ;  ud 
procès  s*engagea  entre  ce  donataire  et  la  famille  da 
condamné,  âur  ces  entrefaites,  le  donataire  épousa  la 
maréchale  de  Cessé.  Pendant  le  mariage,  le  donataire 
et  la  famille  du  condamné  transigèrent  moyennant 
20,000  livres  qui  furent  données  à  celle-ci.  La  maré- 
chale ayant  succédé  à  son  mari,  elle  demanda 
comme  commune,  la  moitié  de  la  terre  d'Âzé.  Mais 
par  Tarrèt  précité  il  fut  jugé  que  cette  terre  était  un 
propre  acquis  avant  le  mariage,  et  que  la  commu- 
nauté n'avait  droit  qu'à  une  récompense  pour  les 
20,000  livres. 

Cet  arrêt,  fondé  sur  les  principes  les  plus  incontes- 
tables, est  hautement  approuvé  et  savamment  com- 
menté par  Brodeau  (1). 

Remarquons,  d'ailleurs,  que  Tépoux  avait  au  mo- 
ment du  mariage  la  possession  de  la  chose  à  lui  attri- 
buée parla  transaction^  et  que  celte  circonstance  de 
la  possession  ajoute  à  la  jurisprudence  dont  nous 
venons  de  parler  un  plus  haut  degré  de  certitude. 
On  verra  au  n""  526  la  confirmation  de  cette  observa- 
tion. 

512.  La  transaction  ne  serait  translative  qu'au- 
tant que  répoux  abandonnant  un  droit  certain,  re- 
cevrait un  immeuble  sur  lequel  il  n'avait  ni  droit  ni 


(1)  SurLouet,  loccit. 
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possession  (1).  Alors  Timmeuble  est  un  conquèt  (2), 
car  en  sondant,  comme  le  veut  Lebrun,  la  pensée  de 
la  transaction,  on  trouve  ici  qu'elle  crée  un  droit 
nouveau,  et  Ton  ne  peut  pas  dire  d'elle  :  Est  sola  libe- 
ratio  cantroversiœ. 

513.  Dans  le  cas  où  le  droit  confirmé  par  la  trans- 
action se  présente  avec  des  caractères  de  justice 
incertains  et  douteux  (ce  qui  est  le  cas  le  plus  na- 
turel), il  y  a  des  auteurs  qui  ont  pensé  que,  pour 
arriver  à  plus  de  certitude  dans  une  matière  où 
rien  ne  doit  être  laissé  au  hasard^  il  serait  bon  de 
faire  rejuger  le  procès,  sans  préjudice  de  Texé- 
cution  de  la  transaction,  afin  de  vérifier  si  le  con- 
joint était  bien  ou  mal  fondé  et  si  Théritage  est 
propre  ou  conquèt  (3).  Celte  opinion  ne  me  parait 
pas  soutenable.  Il  faudrait  donc  entamer  un  procès 
nouveau  pour  chercher  à  la  transaction  une  plus 
profonde  pensée  !  il  faudrait  donner  à  l'un  des  con- 
joints le  rôle  de  partie  adverse  ! 

514.  Lorsque  le  droit  antérieur  au  mariage  souffre 
d'un  vice  sujet  à  réparation,  on  conçoit  à  mer- 
veille la  vérité  de  ce  que  nous  avons  enseigné  sur 
Teffet  rétroactif  des  ratifications  et  consolidations 


(1)  Mon  comm.  des  Tran$acli4mst  n*  8. 
(^)  liebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist.  3,  n*  9. 

D'Argentré  sur  Bretagne^  art.  418,  glose  1. 
(3)  Lebrun,  p.  110^  n^"  9. 
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intervenues  (1).  En  sera-t  il  de  même  du  cas  où  le 
vice  est  radroel  et  où  le  tUre  est  foncièrement  vu4? 
La  diffieuHé  vient  de  ce  que  la  ratification  n'est 
aiors  qv^un  nouveau  titre  ;  car,  comme  le  dft  Casa- 
régis  :  «  Gum  actus  uti  nullus  et  non  exîstens  non 
•  sil  ratificabilis,  et  sic  subsequens  ralificatio  nullaoi 
»  inveniat  principium  legîtimum  conservabtiet  îm- 
»  possibile  est,  ex  eâ,  posse  sequi  retrotractronero  ; 
»  propieneàque  ratificalionem  tâli  casu  sorliri  snuzn 
>  eïïéctum  6^1211116, et  actum  omninônovum  importare, 
»  attendendosolum  tempus  ralificalionis(2).  >  Aussi 
Pothier  n'hésile-t-il  pas  à  voir  dans  TimmeuMe 
assis  par  un  tel  titre  sur  la  tète  de  Tépoux,  un  véri- 
table conquèt  (3). 

Mais  je  conservé  sur  cette  opinion  de  Pothier  des 
doutes  que  je  veux  exprimer.  Qïiand  on  dit  que  la  ra- 
tification d'un  acte  absolument  nul  ne  produit  pas 
d*efféi  rétroactif,  c*est  seulement  à  Tégard  des  tiers 
que  cette  vérité  est  toute-puissante.  Entre  les  parties, 
la  ratification  fait  toujours  supposer  Texislence  d^on 
mandat  qui  couvre  le  vice  originaire.  Prenons  pour 
exemple  le  cas  ou  unfaur  propriétaire  vendr  la  ebose 
d'autrui;  c'est  bien  4à  «une  ntrllité  tfbsoAne»  si  jamais 
il-  en  'fat  :  eh»  Wcit  !  sr  le  vrai  propriétarre  intervient 


(1)  Mon  comm.  du  Mandai^  n*|6i7. 

Mon  comm.  deê  ffyfnêhiqmi,  t.%  n*  4IS. 

(2)  Disc.  179,  n*.«l. 
(5)  NM60. 

Junge  M«  Tessier,  n""  36. 
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Maaite  et  C9n  firme  celte  vente,  Taobeteur  sera  censé 
saisi  à  l'égard  de  ce  dernier,  à  partir  du  jour  du 
conlrat  primitif.  La  loi  16,  §  1,  D.,  DepiffWfribus  et 
hypoihecù,  est  formelle  sur  ce  point  (1)  ;  yoici,  en 
effet,  comment  s'eiprime  Maroianua  : 

«  Si,  neseiente  domino,. res  ejus  hypotthee»  data 
»  sit,  deindé  posleà  dominus  ratum  habuerit,  di*^ 
»  cendum  est,  hoc  ipsum,  quod  ratum  habet,  vo- 

>  luisse  eum  retrô  ducere  ratihabitionem  ad  illud 
>>teinpiisquo  convenit;  voluntaa  autem  ferè  eorum 

>  demiim  servabitur,  qui  et  pignori  dare  possunt.  » 
Ce  n*«est  qu'à  l'égard  des  tiers  qui  auront  aequis  des 
droits  sur  cet  immeuble,  que  la  raftification  ne  sera 
pas  admise  avec  effet  rétroactif,  parce  que  cette 
rétroaclivilé  est  udc  fiction  qui  ne  saurait  nuire  aux 
droits xaoquis  (2). 

Qr,  ici  de  quoi  s'agit-il?  esi*œ  d'enlever  à  un 
tiers  on  droittrcquis  ?  nutlenent .  Sans  •  nier  la  oem- 
paraisen  de  la  communauté  avec  une  tierce  per- 
sipune  interpesée'eBtre-les^époux,  iliaut  oepeAdani 
reconnaître  que  loin  que  la  communauté  ait  acquis 
a«6Wi  droit  isur  rimmeuble,  elle  a  bu  et  enteodu, 
aa  contraire,  ^e  rimmeui^ie'^it-  dans  U  main 
de»  TépouX'^jui  y  avait^das^ilvoitscoiDine.prepre,  et 
que,. dans  la  cwimuneiinteatioa.  il;  n'étaîtrpas^s-* 
tioé^fà^^Urer  dans  la  ^QODijnttiisiuta..La  mtiSc^oo 
ne* fait  >donc  ici  que  consolider  un.  état  de  choses 


(1)  V.  mon  comm.  des  Hypothèques,  t.  Si  n"  A9%^ 

m  là- 
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accepté  d'avance  et  convenu  ;  elle  ne  renverse  pas 
des  espérances  légitimes. 

Et  remarquons-le  bien  :  ce  qui  est  surtout  décisif 
en  cette  matière^  c'est  le  point  initial  de  la  propriété, 
c'est  Tétat  de  choses  existant  au  moment  où  la 
communauté  s'est  formée;  car  cet  état  de  choses  est 
la  base  du  contrat  tacite  qui  exclut  l'objet  de 
l'actif  social. 

515.  Ces  observations  acquièrent  ^un  nouveau 
degré  d'évidence  dans  le  cas  où  l'époux  a  la  pos- 
session de  la  chose.  Notre  article,  en  effet,  ainsi  que 
nous  le  verrons  bientôt,  donne  une  si  grande  im- 
portance à*;  la  possession,  qu'il  veut  que  par  cela 
seul  qu'un  immeuble  est  possédé  par  l'un  des  époux 
au  moment  du  mariage,  il  soit^exclu  de  la  commu- 
nauté (1).  Qu'importe,  dès  lors,  que  le  titre  de  cette 
possession  soit  vicieux  et  nul?  il^n'y  en  a  pas  moins 
possession  légale,  et  la  consolidation  ultérieure,  loin 
d'altérer  cette  situation,  ne  peut  que  la  confirmer (2). 

5i  6.  Ainsi  Pierre  a  acheté  un  immeuble  de  Paul, 
qui  n'en  était  propriétaire  que  de  nom  ;  François, 
véritable  propriétaire,  ratifle  après  le  [mariage  cette 
vente,  ou  bien,  il  décède  en  laissant  Pierre  pour  son 
héritier  ab  intestat  :  je  ne  vois  pas  pourquoi  l'im* 
meuble  dont  il  s'agit  pourrait  tomber  dans  la  oom- 


(1)  Infrà,  m  526. 

(2)  /ii/rà.  n«531. 
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munauté.  La  communauté  a  su  à  quoi  s'en  tenir  ; 
le  titre  l'a  avertie  ;  la  possession,  si  elle  a  existé,  a 
fixé  encore  davantage  le  droit.  Il  serait  contraire 
à  la  bonne  foi  et  à  la  vérité  de  convertir  en  con- 
quèt  une  chose  que  Tintention  bien  évidente  des 
parties  a  entendu  laisser  propre. 

517.  Je  ne  dois  pas  laisser  ignorer  que  certains 
auteurs  modernes  n'envisagent  pas  du  même  point 
de  vue  que  moi»  cette  question  des  nullités  absolues, 
quoiqu'ils  la  résolvent  de  la  même  manière  (1).  Il  me 
semble  que  je  la  réduis  à  des  termes  plus  simples. 

518.  Continuons. 

On  ne  considère  pas  comme  conquèts  les  im- 
meubles qui  rentrent  pendant  le  mariage  dans  la 
main  de  l'un  des  époux  par  une  cause  antérieure. 

Ainsi  un  immeuble  est  vendu  avant  le  mariage  ; 
l'époux  le  reprend  pendant  le  mariage»  parce  qu'il 
fait  prononcer  la  résolution  de  la  vente  :  cet  im- 
meuble revient  comme  propre,  et  non  comme  con- 
quét  (2). 


(1)  V.  là-dessus  H.  Odier,  1 1,  n'*  113. 
M.  Toullier,  t  12,  n«*  182  et  sui?. 

MM.  Rodière  et  Pont,  t  1,  n«'  419, 424  et  425. 

(2)  Pothier,  Société,  n*  48. 

M.  Tessier,  SociéU  d'acquêts,  n««  38  et  42. 
Fonmaor,  n*'  621,  622  et  626. 
CmUrà,  M.  Duranton,  1 14,  n*  173;  mais  son  opinion 
n'est  pas  soutenable. 

I.  36 
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519^  De  mèmoi  il  aie*  faut  pa^  regarder  ceoundim- 
meul^Ie  acquis  pendant  le  mariage,  l'immeuble  fNropre 
qui»  après  avoir  été  vendu  à  réméré,  avant  ou  pet- 
dant  le  mariage,  rentre  aussi  pendant  le  Diarîagfr(l). 
Les  coutumes  de  Nivernais  (2),  de  Bourbomiais  (3j 
et^de  PoitouX4)  conaacraiant  cette  règle  par  «m^dis- 
position  expresse.  En  principe,  le  retrait  opère  en 
vertu  d'un  ptcte  originaire;  il  ramène  la  chose^vec 
la  même  nature,  la  même  qualité,  les  mêmes coiMli- 
tions  que  Théritage  avait  auparavanif(5). 

520.  11  n'en  serait  autrement  qa'autanl  que^riin- 
meuble  aurait  été  vendu  purement  et  simplemeot,  et 
que  Tacheteur  aurait  consenti  de  gré>agi^é  à  le  re- 
vendre. Ce  serait  aloi:s.un  vri^i  conquât(C). 

521  •  Ce  serait  aussi;un  conquêt  si,. le  temps  4a  ré- 
méré étant  expiré.^  Tacheteur  consentaiii  le  renou- 
veler (7). 


(l)^Bourjon,  p.  539. 
M.  Tessier,  n*  39. 
Infrà^ 

(2)  T.  22,  art.  11. 

(3)  ArL  27P. 

(4)  Art.  340. 

(5}  V.  DéçiuSt  coi|%488«i 

Dumoulin  sur  Paris,  $  43,  glose.  1»  n*  203. 
Coquille  sur  Miver^ai^»  loc.  ciL 
Arg.  de  la  loi  27,  $  2,  D.«  Depactis  (Paai). 
{i    (6)  Coquille,  loc.  cit. 
(7)  Id. 


ET  DES  DROITS  DBS  ÉPOUX.  ART.  4402  5tS 

52â.  Mftifl  liiie-  prolongation  du  rémésé.  consejitî 
avanlr  l'eisipNration  du* délai  fatal,  n'âlAiiL  qua  lafer 
culte-  origioaira  prorogea»  il  s'ensulb  quarijQmauble 
racheté  serait  proprd(l). 

523.  Où  ne  ooBSÎdèi^  pas  non  plu/s.  comme  acquêt 
Timmeuble  propre  donné,  et  revenant  dans  la  main 
du  donalaur  en  vertu  du  droit  de  retour  stipulé  con- 
fomiémmtî  aux  art.  961  et  952  du  Godb  ctvjl,  ou.  à 
cause  de  survenance  d*enfants,  ou  pour  cause  d'in» 
gratitude  (2). 

524.  Si  un  propre,  vendu  à  un  tiers,  rentre  dans  la 
main  de  Tépoux  vendeur  par  suite»  du  désistement  d^ 
Tacquéreur^qui  n'a.  pu  payer,  cet  immeuble  y  revient 
comme  propre  :  ce  n'est  pas  ici  iine  nouvelle  vente, 
c'e$tpoUmdistp^€tu9f  ^éàm  nùvtis^contractus.(5). 

525.  Ënivoilà  suffisamment  pour  démontrer  la  vé*- 
rité  de  la  règle  de  Dumoulin  (4).  Soit  qu'ua  in^ 
meuble  arrive  à  Tépoux  pendant  le  mariage  enrVBftu 
d'un  droit  antérieur»  soit  que  ce  droit  antérieuT,  maÎ9 


»ii-u       '  f    .''wi    M»      »    ■■'      '■■        ■'      "^ni^w    » 


(1)  CoqaîUat  loc,  ciL 

(2)  Polhier,  n*  187. 

(3)  Mon  comm.  de  la  Vente,  t.  2,  n**  691*. 
Pothier,  n*  189;  Vente,  n*52»; 
Fonmaur,  n<^*  621,  622  et  626. 

Contre,  M.  Duranton,  1. 14,  n*  174.  Je  l'ai  réftit?^,  Vente, 
n*  691. 

(4)  Suprà,  n«>  485  et  496. 
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vacillant,  soit  consolidé  par  des  éyénements  anivés 
pendant  le  mariage,  soit  enfin  que  la  chose  propre 
rentre  pendant  le  mariage  dans  les  mains  de  Tépoux 
propriétaire,  dans  tous  ces  cas  la  présomption  de 
notre  article  cesse.  L'immeuble  n'est  pas  conquét;  il 
est  propre  de  communauté.  Inilium  inspiciendvm  ut. 

526.  Passons  à  présent  à  une  autre  exception  ap- 
portée par  notre  article  à  la  présomption  l^le  qoe 
l'immeuble  est  conquét. 

Ce  n'est  pas  seulement  le  droit  de  propriété  dont 
le  principe  est  antérieur  au  mariage,  qui  fait  des 
propres;  c'est  encore  la  possession  (1).  M.Toullier(2) 
pense  qu'en  ceci  le  Gode  est  introductif  d'un  droit 
nouveau.  C'est  une  erreur  manifeste  (3).  On  peot 
consulter  Pothier(4),  Ferriéres  (5),  et  autres  auteurs 
anciens  qui  ont  écrit  sur  celte  matière.  Toujours  la 
possession  existante  avant  le  mariage  a  été  considé- 
rée comme  ayant  une  vertu  de  nature  à  caractériser 
le  propre.  Seulement,  il  faut  en  convenir,  le  Gode 
civil  a  formulé  ce  principe  avec  plus  de  netteté  et  de 
précision. 

527.  C'est  à  cause  de  la  grande  importance  que  les 


(1)  Supri,  n<>  515. 

V.  aussi  le  texte  de  l'art.  1404. 

(2)  T.  12,  n-  173. 

(3)  MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n*  425. 

(4)  N«  157. 

(5)  Sur  Paris,  art.  220,  glose  3,  n"*  45. 
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auteurs  donnaient  à  la  possession,  qu'ils  décidaient 
unanimement  le  point  que  voici  :  Lorsque  le  conjoint 
a  commencé  avant  son  mariage  une  possession  qui 
pendant  le  mariage  aboutit  à  la  prescription,  l'im- 
meuble  ainsi  acquis  est  propre  ;  en  d'autres  termes, 
rbéritage  qu'un  conjoint  a  commencé  à  posséder 
avant  le  mariage,  et  qu'il  a  achevé  de  prescrire  de- 
puis, est  propre.  On  voit  que  cette  décision  suppose 
nécessairement  l'existence  de  la  régie  posée  par  notre 
article,  à  savoir,  que  la  possession  légale  antérieure 
au  mariage  suffit  pour  faire  un  propre  (1). 

528.  Ce  résultat  n'a  rien  que  d'évident  lorsqu'il 
s'agit  d'une  prescription  avec  titre  antérieur  au  ma- 
riage et  de  bonne  foi.  Mais  il  n'est  pas  moins  certain 
lorsqu'il  s'agit  d'une  prescription  obtenue  par  trente 
ans  de  possession.  Ce  que  l'on  considère  ici,  c'est  le 
conomiencement  ;  la  possession  était  commencée  à 
titre  de  propre.  Elle  s'est  continuée  sur  les  mêmes 
errements  (2)  ;  c'est  un  droit  antérieur  au  mariage  par 
son  principe,  et  que  le  temps  n'a  fait  que  confirmer. 

529.  Cette  possession  dont  parle  notre  article,  et 


{1)  D'Argentré  sur  Bretagne,  art  418,  glose  3,  n*  13. 

Yoet,  Depadkdaialib.,  n*39. 

Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  sect.  3,  n""  15»  p.  128. 

Ferriéres  sur  Paris,  art.  320,  glose  3,  n""  45. 

Pothier,  n*  157. 

M.  Tessier,  n*  29. 
(2)  Pothier,  n*  157. 

Et  M.  Tessier.  n*  29. 
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^i  iiY^prime  sur  l^mmeoble  la  qualité  de  propre, 
doit  étnetine  possession  légale,  6'^é^t-à-Atre  «uffisaate 
è'presctîre,  et  se  posatit  paisiblement,  pabliquefflent, 
^9tas  éqiAi^oqu'e,  sans  In  lèfniplioB  et  à  'tHre  de  pro- 
{mét»rre  (1).  C'est  laKie  que  Tari.  1402  entend  par 
possession  léj^le.  Il  n'est  pas  iréeeasaiine'qu'eHesôit 
stppayée  -^r  un  tiire  ou  •  sur  In  bonne  foi .  Il  ne  faot 
^as<^tre  pins  «Hffioile  ici  qu'en  matrère  de  pveacrip' 

<liKHl. 

530.  On  dit  trés-siouvent, -en  droit,  qu'il  vttttftrettx 
n'avoir  pas  de  litre  que  d'en  avoir  un  vicieux;  rien 
n'est  plus  vrai,  pourvu  qu'oti  n*at)tise  pas  dfc telle 
maxime. 

Lfe  fin^  vicieux,  au  poïnl  de  vue  qtrî  nous  occwpc, 
c'èsl  telni  ftu  possesseur  qui  ne  possède  pas  prowio. 
Aiftsi,  le  fermier  a  nn  tiire'vîcieffx  parce  qu'il  est 
empreint  île  prëcarilé,  et  ce  n'est  pas  la  possession 
qui  s'appuie  sur  un  tel  litre  qui  est  la  possession  lé- 
gale exigée  par  noire  article.  L'époux  qui  avait  le 
titre  de  fermier  en  se  mariant,  ne  saurait  doacse 
prévaloir  de  sa  possession  pour  faire  décider  que 
Timufieuble  qu'il  représente  comme  propre,  estrèel- 
lemeni  en  dehors  de  la  communauté.  Il  faut  même 
aller  jusqu'il  dire  (jue  la  production  de  ce  litre  *4e  fer- 


It    ■■>u 


(1)  Art.  2231  et  suiv.  C.  civ. 
MM.Odier,  t.  l,n«.114. 

Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n«  420. 
Duranton,  1. 14,  u*  177. 
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mîer  donnerait  à  la  présomption  deconquétun  degré 
plus  haut  de  vraisemblance. 

53i.  Mais  ce  n'est  pas  un  titre  vicieux  que  celui 
du  possesseur  qui,  possédant  pro  suo,  tient  la  chose 
itréguHéremcnt,  t>u  comme  étant  aux  droits  d'un  in- 
dfvfdu  sans  droit  et  sans  qualité  (1).  Un  pareil  titre 
n*énérve  pas  la  possession  et  ne  lui  enlève  pas  les 
conditions  bonnes  pour  prescrire.  Quand  même  il 
serait  judiciairement  constaté  que  le  titre  eslirrcgu- 
lier,  la  présomption  de  propre  attachée  à  la  posses- 
sion, militerait  en  faveur  de  l'époux. 

Ainsi,  si  un  tiers  faisait  juger  contre  l'époux  pos- 
sesseur, que  sa  possession  n'est  pas  fondée,  l'autre 
époux  ne  pourrait  exciper  de  ce  jugement  pour  faire 
prévaloir  dans  ses  rapports  d'époux,  la  présomption 
de  conquêt  établie  par  notre  article.  Ce  jugement 
serait  entre  conjoints  res  inler  alios  acta.  11  n'empê- 
cherait pas  Teffet  de  la  volonté  présumée  des  parties» 
qui  en  se  mariant  sont  censées  avoir  exclu  ce  que 
l'un  des  époux  possédait  nomine  proprio. 

Ceci  va  s'éclairer  par  un  exemple. 

532.  Une  femme  se  réserve  ses  biens  immeiibles 
comne  propres;  plus  tard  elle  les  vend  tt  Hchèle, 
avec  le  prix,  d'autres  immeubles  qui  lui  font  rem*^ 
ploi.  Qu'arrive-t-il  cependant?  un  Hîers -fertt  juger 
que  les  immeubles  dont  la  femme  avait  laposses- 


^^ 


(1)  Stij>rà.  W  515  et  516. 
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8ion  au  moment  de  son  mariage  ne  lui  appar- 
tiennent pas»  et  qu'ils  sont  la  propriété  de  lui, 
demandeur.  Ceci  posé»  le  mari  s'ayise  de  soutenir 
que  la  stipulation  de  remploi  qui  a  imprimé  la 
qualité  de  propres  sur  les  biens  acquis  en  remplace- 
ment, est  illusoire;  qu'on  ne  peut  subroger  des 
biens  qu'on  acquiert  à  des  biens  qu'on  n'a  pas; 
que  la  femme  n'ayant,  au  jour  de  son  mariage, 
aucun  bien  propre,  elle  n'a  pu,  pendant  le  ma- 
riage, se  créer  des  propres  par  une  subrogation 
sans  cause  et  sans  objet;  que,  dés  lors,  les  biens 
acquis  sont  des  acquêts  de  communauté. 

Ce  système  subtil  a  été  consacré  par  arrêt  de  la 
Cour  d'Angers  du  12  mars  1823,  et  rien  ne  prouve 
mieux  combien  les  hommes  les  plus  éclairés  et  les 
plus  impartiaux  sont  sujets  à  l'erreur. 

Gomment  la  Cour  d'appel  n'a-t-elle  pas  tu  que  le 
mari  ne  faisait  qu'exciper  ici  du  droit  du  tiers,  dé- 
elaré  véritable  propriétaire  ?  comment  n'a-t-elle  pas 
vu  que  ce  tiers  seul  avait  droit  sur  les  biens  aliénés 
ou  remplacés,  et  que  la  communauté  ne  s'interpo- 
sait ici  que  par  un  abus  évident  et  une  usurpation 
du  droit  d'autrui? 

Aussi  cet  arrêt  a-t-il  été  cassé  par  arrêt  du  4  mai 
1825  (1). 

De  là  il  résulte  que  la  possession  dont  parle 


(l)Danoz,25,l,991et292. 

V.  autre  arrêt  du  23  novembre  1896  (Dalles,  37^  1 ,  67), 

dans  la  même  affaire,  après  la  première  cassation. 
MM.  Rodière  et  Pont,  1. 1,  n«424. 
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Tart.  1402  ne  cesse  pas  d*èlre  légale,  quand  même 
elle  ne  serait  fondée  que  sur  un  litre  apparent, 
irrégulier  et  sans  Taleur,  Il  suffit»  nous  le  répé- 
tons, d'une  possession  paisible  et  à  titre  de  pro- 
priétaire (1  ) . 

533.  Nous  avons  vu  aux  n~  527  et  528  que 
lorsque  la  possession  acquiert  pendant  le  mariage  le 
complément  nécessaire  pour  former  la  prescription, 
rimmeuble  dont  la  possession  avait  commencé  avant 
le  mariage*  est  propre.  C'est  maintenant  le  cas  de 
se  demander  quelle  sera  la  qualité  de  Timmeuble 
possédé  avant  le  mariage,  à  titre  de  propriétaire^ 
mais  définitivement  consolidé  sur  la  tête  de  l'époux 
par  un  acbat  fait  constant  la  communauté.  L*achat 
opérera- t-il  à  Vinstar  de  la  prescription?  ou  bien, 
fera-t-il  tomber  la  présomption  de  propre  attachée 
à  la  possession?  démontrera- t-il  que  Tépoux  a  re- 
connu sa  possession  comme  insuffisante,  et  qu'à  une 
simple  présomption  il  faut  substituer  la  vérité  de 
fait  résultant  de  l'achat? 

Celle  question  partage  les  auteurs. 

Les  uns,  fidèles  à  une  opinion  de  Pothier  (2),  veu- 
lent que  l'immeuble  soit  conquèt  (3)  ;  d'autres,  comme 
M.  Toullier,  s'attachant  au  texte  de  noire  article  et 


(1)  M.  Bellot  des  Minières^  t.  3,  p.  242. 

(3)  N«  102. 

(3)  MM.  DuranloD,  1. 14,  n*  181. 

Rodière  et  Pont,  1. 1,  r  426. 

Zachari»»  t.  S,  p.  420,  n«  34. 


570  DU  coisnAT  de  mama^e 

au  premier  paragraphe  de  l'art.  i4M,  veulent  que 
la  possession  antérieure  au  marioige  déeide  de  txmt 
et  imprime  sur  l'immeuble  le  caractère  deprepre({). 
C'est  cette  dernière  opinion  qui  me  semble  la 
meilleure,  et  c'est  à  tort  que  l'on  a  blâmé  M.  Tool- 
lier  de  s'en  être  fait  l'écho.  Les  textes  sont  clairs, 
positifs,  entraînants  ;  la  raison  n'est  pas  moins  éiier- 
giquement  de  ce  côté.  La  possession  de  l'époux  est 
ici  le  fait  signiGeatif  et  décisif,  tout  comme  il  l'est 
dans  le  cas  de  prescription  ;  cette  possession  prouve 
que  les  époux  n'ont  pas  entendu  mettre  le  etiose 
en  commun  ;  or,  puisqu'elle  a  été  envisagée  comme 
propre  au  moment  du  mariage,  pourquoi  voulez- 
yousen  changer  la  qualité  ex  posi  facto?  Ne  voyez- 
vous  pas  que  les  événements  qur  ont  eu  lieu  pendant 
le-marrage,  pour  asseoir  la  propriété  sur  la  tète  de 
l'époux  possesseur,  n'otlt  eu  lieu  qu'en  vue  de  cette 
possession,  afin  de  la  rendre  ferme,  stable  et  défini- 
tive. Pourquoi  voulez-vous  d'ailleurs  que  le  litre 
fesse  moins  que  lu  prescription  ?  Initinm  inspicienivm 
est  :  c'est  à  cause  de  celte  possession  initiale  que 
répoux  a  acheté;  il  a  acheté  pour  lui,  et  non  peur 
la  communauté.  La  communauté  a  bien  su  que 
c'est  par  affection  pour  cet  immeuble  possédé à'titre 
de  propre,  que  Tachât  a  été  ftiit. 

53^1.  On  s'est  demandé  si  par  possession  légale, 
l'art,  i  402  n'entend  pas  la  possession  d'»an  et  jour  (S)  : 


(i)  T.  12.  n*  176. 

(2)  M.  Bellot  (les  Minières,  t  3,  p.  242. 


ET  DES  DROITS  DES  ÉPOCX.  ART,  i  402.  571 

c*e8l  là  *one  qnestîon  oiseuse,  à  laquelle  personne 
ne  s'arrête plusaujanrd^hiri.  H* est  dair  qu'une  pos- 
seMîon  quelconque  à'iitre  de  propre  suffit  pour  faire 
écarter  la  présomption  de  conquêt  (1). 

535.  La  possession  de  l'époux  peut  être  prouvée 
par  témoins  (2j  ;  elle  consiste  dans  des  faits  qui 
8ant*dti  domaine  de  la  preuve  testimoniale.  La  pos- 
MflBÎ6ti  ne  peut  même  ordinairement  se  prouver 
dHine  autre  manière. 

5S6.  irest  une  autre  espèce  de  titre  qui  fait  con- 
Mdénhr  comme  propres,  certains  immeubles  obve- 
flirs'penAaint  le  mariage  :  c'est  la  succession  et  la 
doiiftfi<)n  (8).  Dans  l'ancien  droit,  les  immeubles 
acquis  par  donation  ou  testament,  entraient  en 
èimmurmiité,  ^auf 'trois  cas  :  i'  lorsque  la  donation 
pyé<5éd%iït 'le 'temps  du  mariage,  bien  qu'elle  fût  faîte 
par  contrat  de  mariage  ;  2*  lorsqu'elle  était  faîte  par 
avancement  d'hoirie;  3*  lorsqu'elle  était  faite  à  la 
charges  ^u*(?l!e  relierait  propre  au  donataire  (4). 
Quaiit  à  la  succession,  on  faisait  des  distinctions 
étftre  les  successions  mdbiliéres  él  les  successions 


(1)  H.  Duranton,  1. 14,  n"  178. 

(2)  Pothicr,  n«203. 

(3)  y.  aussi  art  1404  et  1405. 
Infrà^  n"  58!  et  suiv. 

(4)  Pothier,  n«  168. 

Lebrun,  llv.  1,  chap.  5,  seot.1>,  tt»*l,''p.*'70. 
Infrà,  n»  605. 
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immobilières,  entre  les  successions  conformes  au 
€ours  de  la  nature  et  celles  qui  lui  étaient  con- 
traires  (1).  Toute  cette  matière,  surtout  la  question 
de  savoir  si  les  immeubles  donnés  pendant  le  ma- 
riage sont  conquèts  ou  propres,  est  traitée  d*une  ma- 
nière intéressante  dans  les  InstittUes  de  Justiniméa 
célèbre  Pasquier,  récemment  publiées  par  M.  Pas- 
quier,  chancelier  de  France  (2).  A  Tépoque  de 
Pasquier,  la  jurisprudence  trayaillait  à  se  faire  sur 
ce  point;  il  y  avait  diversité  dans  les  opinions: 
F^arii  varié  sentiebant.  Cependant  on  voit  que  le 
sentiment  de  Pyrrhus,  commentateur  de  la  cou- 
tume d'Orléans,  qui  avait  écrit,  NuUam  donatùmm 
communicari  (3),  était  déjà  abandonné  et  que  la  do- 
nation faisait  des  conquèts.  Nous  en  dirons  plus  bas 
les  raisons  (4) . 

Le  Gode  a  sur  ce  point  un  tout  autre  système  ; 
nous  Tapprofondirons  dans  le  commentaire  des  ar- 
ticles 1404  et  1405. 

537.  Remarquons  cependant  qu'il  ne  faut  pas 
considérer  comme  donation,  les  gratifications  qai 
sont  le  prix  de  services  publics  et  d'actes  de  cou- 
rage ;  ce  sont  des  conquéls  (5).  Ces  services  mêmes 


(1)  Infrà,  n*  583. 

(2)  P.  363. 

(3)  T.  9»  chap.  1  et  9. 

(4)  N*  605. 

(5)  Siyra,n*408et496, 
Et  nifrà,  n*  615. 
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et  ces  offices  rendus  par  on  des  conjoints,  dit  Le- 
brun (1),  sont  des  conquéls  de  communauté,  et,  par 
conséquent,  la  récompense  qu'on  en  reçoit.  On  ne 
peut  pas  dire  que  ce  sont  de  véritables  donations  ; 
ces  rémunérations  ont  un  caractère  onéreux. 

538.  Passons  à  une  autre  cause  faisant  obstacle 
à  la  présomption  de  conque t  fixée  par  Tart.  1402. 
On  trouve  cette  cause  dans  les  acquisitions  qui,  bien 
que  faites  pendant  le  mariage,  sont  cependant  desti- 
nées à  prendre  la  place  d'un  propre  aliéné  (2),  ou  à 
être  subrogées  à  des  sommes  de  deniers  réservées 
propres,  et  dont  l'emploi  avait  été  stipulé  dans  le 
contrat  de  mariage  (3).  De  là  l'art.  1407  du  Gode 
civil»  que  nous  analyserons  bientôt»  et  qui  est  relatif 
au  cas  où  l'immeuble  propre  est  échangé  contre  un 
autre  immeuble.  Cet  immeuble  qui,  pendant  le  ma- 
riage, prend  la  place  de  l'autre  immeuble,  est  un 
bien  propre. 

Telle  est  la  puissance  de  la  subrogation,  fiction 
juridique  par  laquelle  une  chose  prend  la  qualité 
extrinsèque  d'une  autre  chose  (4),  et  la  remplace 


(1)  P.  118,  n*  29. 

(2)  Infrà,  n*  1108. 

(3)  Art  1404. 
Pothicr,  n*  197. 

y.  infrà,  n**  574  à  579,  ce  que  je  dis  de  ïmftplaif  et 
Gomm.  de  Tsrt  1500,  n*  1950. 

(4)  M. 
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dans  tous  les.  rapports  civils  où.  celte  qualité  est 
prise  en  comidératioa-. 

539.  C'est  en  partant  ila  ces  idées  que  Ton  dé- 
cide, qufr  la  présomption 'de*  l'ark  i40&oe8a6  lois^ae 
Timmeuble  est  acheté  avec  mention  que  Tacquisi- 
tioD^est  faite  avec  les  deniers  provenant  de  l'aliéna- 
tioR  d'un  propre  de  la  femme  et.  pour  lui.seiwirde 
remploi.  Si  l'acquîdtian  est  acceptée-  par  la  feniBd, 
rin^neuble  n'est  pas  acquêt»  il  est  propre  (Ij).  li  est 
vrai  qu*en  principe,  rimineuble  acheté  de  demm 
dotaux  n'est,  pas  dotal  (2)  ;  mais  ici  se  raneontosnt 
deux  circonstances  qui.  opèrent  pleine  subregaëoa, 
savoir,:  la  clause  que rimmeubW est  acquis  desde^ 
niet'sdotdMX);  raciceplatioa»de.cet acihat par lléponseï 

Du  reate«  à  défunt  d^  ces  deux,  oûoditioiis,  rioh 
meuble  serait  réputé  acq^èt-de  oommuQMilè.  etla 
femme  nlt^wait  que'S^n;aiDti0n»d«repriaeou  denoa^ 
ploi  (3).  La  présomption  de  conquêt  dominftl'iB^ 
n^enhie,  tant  que  cetta- présomption  nW  pas  dé- 
truite par  de^  preuves  contraires. et*  régulières.  Mtiis 


(ij  V.  art.  1435. 

Art.  239,  coût  du  Bourbonnais. 

Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist.  3,  n*"?}  p.  40fr. 

Pothier,  n"  197  et  198. 
(2)  L.  exprœmiis,  C,  De  jure  dotium^ 

ivfr^  air  1. 1^53^ 

(3]  DArgeulré  sur  BretiigAQ#  arii  418,  ^s&i\  n«  13. 
Rcnusson,  des  Propres,  chap.  1,  secl.  10,  n*  3. 
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nous  reviendrons  sur  ce  sujet  en  cooimenUnt  lets 
articles  1431et  1435  (1). 

540.  Que.  si  Timmeuble  est  ache(^  avtc  des*  de- 
niers fjcfiçre»,  maiâ. ayant  unetorîgina  mi4>ilîèr0,  et 
ne  représentant  pas  un  imoieuhle»  esUilprtpM ou 
conquét  ?  Cette  question  est  controversée.;  les 
nns  le  considèrent  comme  propre  (2),  d- attires 
comme  conquèt  (3).  Nous  la  traiterons  dans  notre 
comwenlaire  de  l'article  1434»  ainsi  que.  toutes*  les 
autres  qui  peuvent  se  rattacher  à  cette  matière  dé- 
licate et  difficile  (4). 

5il.  Au  surplus,  le. remploi  ne.se  suppose  pas>» 
et  c'est  à  celui  qui  l'invoque  à  le  prouver.  En  prin- 
cipe, rimmeuhle  acquis  peiidant  le  marîage  est  con- 
quét. Voilà  ia  présomption;  onne  peutJa  faire  tom- 
ber que  par.upQ  preMve<)pjQti!aire. 

542^  Si  la  conlrat^e  mafiage' partait  V  comme  il 
arrive  quelquefois,  cette  clauaev  «  Rien  ne  sera-'Pé- 
i  put4rcapq|iêt»qu^  le»^  proprea^^deaifutors  -ne*  soient 
»  retrouvés  ou  remplacés  de  part  et  d'autre  ;  »  cela 
ne  se^U  pas.suflB#ajDti  pour»  tranafaMaei'  les  acquêts 


a  .p«i   f.^f.  nm.'iiHv' 


(1>  Infrà,  n»'  1108  et  suiv. 

(2)  M.  Odier,  t  l.n*317. 

BfM.  Rodière  et  Pont,  t.  1,  n»  706. 
H.  Toullier,  t.  12,  n»  356. 

(3)  D»uai,  2  avril  1846  (Devill.,  47,  %  415). 

(4)  Infrà,  n*  1155. 
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en  propres.  C'est  toul  simplement  le  rappel  des  arti- 
cles 1470  et  suivants.  Et  cela  signifie  seulement  que 
les  acquêts  ne  seront  partagés  entre  les  époux»  qu'a- 
près la  liquidation  et  le  payement  des  reprises  et  ré- 
compenses dues  pour  propres  aliénés  (i).  Hais  il  n^y 
a  dans  cette  clause  aucune  énergie  suffisante  pour 
changer  la  nature  des  choses  et  bouleverser  des  qua- 
lités normales  et  légitimes. 

5i3.  L'article  1408  nous  fera  voir  un  autre  cas 
où  le  propre  remporte  sur  le  conquét  malgré  la  pré- 
somption de  Tarticle  1 402.  Nous  renvoyons  au  com- 
mentaire de  cet  article,  qui  a  une  haute  importance, 
et  présente  d'assez  sérieuses  difficultés. 

544.  Enfin ,  une  dernière  exception  fait  éva- 
nouir la  présomption  de  l'article  1402.  Cette  excep- 
tion  se  réalise  quand  il  est  prouvé  que  Fimmenble  a 
été  acheté  après  la  dissolution  du  mariage  (2);  l'im- 
meuble est  propre  dans  ce  cas.  On  n'est  pas  présumé 
acheter  pour  une  société  qui  a  cessé  d'exister,  ou  qui 
du  moins,  ne  subsiste  plus  que  pour  la  liquidatioo. 

545.  Et  il  est  propre  quand  même  le  survivant 
aurait,  après  la  dissolution  de  la  communauté  « 
acheté  cet  immeuble  avec  des  deniers  communs.  Les 
héritiers  de  l'autre  époux  n'ont  action  contre  le  sur- 


(1)  Douai.  30  décembre  1843  (Devill..  44,  %  305}. 

(2)  MM.  Rodiére  et  Pont,  t.  U  n*  415. 
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viTant  que  relativement  au  prix  d'achat  (1).  On  peut 
consuller  les  principes  que  j'ai  développés  sur  une 
question  analogue  dans  mon  commentaire  de  la  So- 
ciété. 

546.  Si  la  date  apparente  postérieure  à  la  disso 
lution  du  mariage  était  conteslée ,  si  on  prétendait 
que  l'acte  a  été  postdaté,  ce  serait  à  l'auteur  de  1  al- 
légation à  prouver  que  cette  date  n'est  pas  exacte. 

5i7.  Mais  en  Tabsence  de  titre  ou  de  preuve  d*une 
possession  contemporaine  de  la  communautés  qui  de- 
ym  prouver  que  l'acquisition  est  postérieure  au  ma- 
riage? sera-ce  l'époux  survivant  qui  prétend  que  Tim- 
meuble  est  propre,  et  qu'il  le  possède  namine privato  ? 
ou  bien  son  adversaire,  qui  veut  faire  prévaloir  la 
présomption  de  conquèt,  devra-t-il  nécessairement 
établir,  avant  tout,  que  l'immeuble  était  possédé  par 
la  communauté?  et  ne  sera-ce  qu'autant  qu'il  aura 
fait  cette  preuve  préalable,  que  l'autre  époux  sera 
tenu  de  la  détruire  en  établissant  que  Tacquisition  est 
postérieure  au  mariage  ? 

Les  considérants  d'un  arrêt  de  la  Cour  de  cassa- 
sation,  du  li  février  1816  (2),  posent  en  règle, 
que  la  présomption  de  conquèt  n'existe  qu'autant 


(1)  Brunemana  sur  la  loi  Quintus  Maeius, 

Legrand  sur  Troyes,  I.  6.  art.  101,  glose  1,  n«  33. 
M.  Tessier»  Sociélé  éFacquétt.  n'  68,  note. 

(3)DeviU.,5,l.  154eil55. 

I.  37 
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qu'il  est  prouvé  que  les  époux  <iiit  possédé  U  oksie 
pondant  le  mariage ,  at  œtte  régfie  e|t  tnooro  pl«i 
nctlement  formulée    dans   l-arrét  d)e  1«  Clouf  ^ 
Rennes,  du  12  août  1814,  contre  lequel  on  s'éliît 
pourvu.  Je  crois  qu'en  effet  Tarticle  li02  suppose 
que  Timmeuble,  qu'il  présume  Goiiq«iét,  est  dam  les 
mains  de  la  communauté,  soit  pendant  sa-dwés,  soil 
au  moment  de  sa  dissolution;  cette  présomption  y 
lie    à  un  fait  de  possession  préalable,    proiifé  ni 
profit  de  la  communauté.  Mais  quand   la  conunu- 
nauié  a  cessé  d'exisler  depuis  un   temps  plu«  ou 
moins   long,  et  que  Timmeubl^  se  Ipouve,   dm 
pas  dans  l'actif  de  la  oomfnunaiité,  m^is  dMs  1|  bf- 
tune  privée  du  survivant,  sans  qu'oa  saolie  si  la  ef» 
munauté  en  a  eu  la  possession  pe^dapt  son  esi' 
stence,  il  serait  dangereux  d'étendre  à  oe  eashpié' 
somption  de  Tart.  1402.  La  qtiAilé  de  bieit  propi 
est  alors  beaucoup  plus  présumable;  elle  n'eftt  es* 
minée  par  la  présomption  d'acquêt,  qu'aiftant  qu'il 
est  prouvé   que    la  communauté  y  a   impriiBé  sa 
possession.  C'est  donc  à  celui  qui  prétend  Mftk 
preuve  de  l'acquêt,  à  donner  pour  support  à  sa  pfé- 
teqtion  une  preuve  de  possession  parla  eonuau- 
oauté. 

Article  4405. 

Lea  Qoupes  4e  bois,  et  les  prodiwts  des  carrièi^ 
etmiaes,  tonèMrt  .dttM  k  cottnHMMBté  pour 
tout  ce  aui  en  est  considéré  eoaiM  i/Miivi, 


i 
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d'après  les  règles  du  tîtce  de  l'fJmfiruii,  à^ 
tVsagt  et  de  tHaàitnlim. 
'  Si  les  coupes  de  bois  qui^  en  suivant  ces  règlQS^ 
pouvaient  être  fait^  durant  la  coioinuiMUité,  ne 
Tont  point  été  ^  il  en  sera  dû  récompense  à  Fé- 
pou^  non  propriétaire  du  fonds  ou  à  ses  héri- 
tier*. 

Si  les  carrières  ou  mines  ont  été  ouvertes 
pendant  le  mariage,  les  produits  n'en  tombent 
dans  la  commua^uté  que  sa,uf  récompense  ou 
indemnité  à  celui  des  époux  à  qui  elle  pourra 
être  due. 

SOMMAIRE. 

548.  Des  produits  des  bois,  carrières  et  mines. 

549.  Des  produits  des  bois.  —  Des  taillis,  des  futaies. 

Des  taillis  soumis  à  des  coupes  ordinaires  et  réglées. 
Les  coupes  tombent  dans  la  communauté. 

550.  Suite. 

551.  Des  taillis  dont  ta  maturité  n'est  arrivée  qu'après  la 

dissolution  du  mariage.  Us  appartiennent  à  réjpoux 
propriétaire  du  fonds»  et  ne  tombent  pas  en  commu- 

oaulé. 
556.  Des  coupes  retard^ei;, 
553.  Dillerepce,  à  cet  é^ard,  «mre  la  coipmwiuté  etrw^ 

fruit. 
55^4.  Pes  liautes  futaies  non  aménagées.  Elles  ne  font  pas 

partie  du  fonds.   Les  coupes  d'afbres  de  haute  futaie 

fûtes  coRetant  la  communauté,  soetpropres. 
SS5.  fies  éiagages  de  €e»  arWM. 
hffi.  Dm  ybr^  de  liaute  fiilaie  arrachés  par  le*vml  oucou^ 

péft  par  lAalveiUfSce. 
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557.  Des  hautes  futaies  aménagées. 

558.  Droit  de  la  communauté  aux  arbres  de  haute  futaie  de 

toute  espèce  pour  les  réparations. 

559.  Des  arbres  fruitiers.  Ceux  qui  meurent  ou  sont  arra- 

chés par  le  vent,  appartiennent  à  la  communauté,  à 
charge  de  les  remplacer. 

560.  Des  produits  des  carrières.  Distinction. 

Des  carrières  ouvertes  au  moment  du  mariage.  Leurs 
produits  sont  comparables  aux  fruits  ,  et  entrent 
dans  la  communauté. 

561.  Des  carrières  non  ouvertes  au  moment  du  mariage.  La 

communauté  n'en  peut  user  que  pour  des  usages  res- 
treints ;  mais  si  elle  les  exploite  et  en  fait  commerce, 
elle  doit  récompense. 

562.  Suite. 

563.  Suite. 

564.  Des  mines. 

COMMENTAIRE. 


548.  L'art.  1403  s'occupe  des  produits  des  bois, 
des  carrières  et  des  mines.  Il  donne  des  règles  pré- 
cises sur  les  droits  que  la  communauté  peut  avoir  à 
cet  égard.  Ce  n'était  pas  assez  de  Tart.  1401,  bien 
qu'il  ait  englobé  tous  les  fruits  et  revenus  quel- 
conques dans  une  attribution  générale  à  la  commu- 
nauté ;  car  il  y  a  dans  la  jouissance  des  bois,  des 
carrières  et  des  mines,  des  choses  qui  ne  suivent  pas 
la  condition  ordinaire  des  fruits.  Ce  qu'ion  en  tire 
ne  se  renouvelle  pas  toujours,  comme  les  fruits 
qui,  à  des  époques  données,  viennent  périodique- 
ment enrichir  le  propriétaire  d'un  revenu  qui  n'é- 
puise pas  le  fonds.  Une  disposition  spécialede  la  loi 
était  donc  nécessaire.  Tel  est  l'objet  de  l'arl.  1403. 
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549.  Parlons  d'abord  des  bois. 

Les  bois  ont  deux  sortes  d'émoluments,  les  taillis 
elles  futaies  (1).  Les  taillis  soumis  à  des  coupes  ordi- 
naires et  réglées  (2),  sont  véritablemeDt  des  fruits  natu- 
rels (3).  Abattus,  ils  se  reproduisent  pour  être  abattus 
de  nouveau;  ils  forment  un  revenu  périodique  et  cer- 
tain, plus  certain  même  que  la  plupart  des  autres  fruits 
de  la  terre,  sans  cesse  menacés  par  les  intempéries  des 
saisons  et  les  ravages  de  la  nature.  Non  pas  que  la 
conversion  des  coupes  en  argent  produise  toujours  un 
égal  et  assuré  émolument  ;  le  prix  des  bois  varieconsi- 
dérablement  d'une  année  à  Taulre  :  mais  quand'nous 
parlons  de  la  certitude  du  produit  des  bois,  nous 
entendons  les  coupes  mêmes,  c'est-i-dire  les  arbres, 
branchages  etfagotages  qu'elles  mettent  à  la  dispo- 
sition du  possesseur. 

Les  taillis  sont  donc  un  revenu  qui  appartient  à 
la  communauté.  L'art.  1401  a  posé  une  régie  qui 
s'applique  parfaitement  ici  ;  cette  règle  est  reproduite 
par  notre  article,  et  coordonnée  avec  les  principes 
recusen  matière  d'usufruit.  L'usufruitier  qui  a  droit  à 
tous  les  fruits  naturels,  a  droit  aussi  aux  taillis  (4)  en 
se  conformant  aux  règlements  et  aménagements. 


(1)  Proudbon^  Usufruit,  t.  3,  n»  1162. 

(2)  M. 

(3)  M,nMl«4. 

(4)  Art.  582  G.  civ. 

M.  Proudbon,  t  3»  n*  1 166. 
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et  en  observant  roi*rtJ^  cft  h  qwolilé  dfes  coupftê  (1). 
Telle  est  aMsri  la  côndUion  faite  à  iacomttUtMité; 
ette  jouit  des  taillis,  mm  elle  en  jouit  ivtc  lèêft^ 
(cautions  indiquées  par  Part.  590  du  Code  fcivîl,  âfti 
que  le  dt^'t  d*uscr  n*entraîne  pas  d*abus  prtjtrâî- 
ciable  à  la  propriété. 

550.  Nous  ne  répéterons  pas  ici  ce  que  nous 
sn'ons  dit,  aux  n*'  464  et  466,  des  fruits  perçus  avant 
le  mariage  et  au  moment  du  mariage.  Les  principes 
sont  les  mêmes  pour  les  taillis,  qui  ne  sont  que  des 
fruits  naturels. 

551.  Nous  n*ajouterons  qu*un  mot  à  Tégard  des 
taillis  dont  la  maturité  n'est  arrivée  qu'après  la 
dissolution  du  mariage. 

On  sait  que  les  fruits  non  récoltés  et  pendants  au 
moment  de  la  dissolution  de  la  communauté,  restent 
propres  à  Tépoux  sur  Pimmeuble  duquel  ils  sont 
percrus(2).  Ceci  s'applique  aux  taillis  dont  la  coupe 
n'échoit  qu'après  la  dissolution  du  mariage  ;  ils  ap- 
partiennent à  répoux  propriétaire  du  proj^re  dont 
ces  taillis  dépendent  (3).  Sans  doute,  cette  règle  de 


(1)  Art  590  C.  ci?. 

L.  9.  §  7,  D. ,  De  usufruct. 

(2)  Suprà,  IV  467. 

[Z)  Charondas  sur  Paris,  art.  231. 
Lalande  sur  Orléans,  art.  "SOS. 
Lebrun,  lîv.  1,  chap.  5,  disl.  %  n*'  ï%  p.  lt)Oet  101. 
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dfeoit  peut  quelquefais  paraître  rigoureuse.  Suivant 

certains  aménagements,  les  taillis  ne  se  coupent  ({ue 

de  15  en  15  ans*  de  18  en  18  ans,  de  20  en  20  ans. 

C^ux  qui  «ai  destinés  aux  forgea»  ne  s'exploitent 

paa  avant  «cet  âge»  Le  mariage  peut  donc  avoir  duré 

lenglemps  sans  que  la  communauté  ait  profité  de 

ma  b^s.  Mais  c'est  là  un  aocident  qui,  quelque  fà- 

cbettx  qu'il  mit,  ne  doit  pas  taire  fléchir  les  pria- 

0Îp€i^.  Le  mariage  n'a  pas  un  temps  limité  ;  il  est  fait 

aT6c  l'espéranoe  d'une  longue  durée  ;  c'est  un  titre 

i^éfini.  Si  la. mort  est  venue  le  rompre  avant  le  mo- 

maiU  dea  ooupes  foreetiérea,  elle  pouvait  n'arriver 

qn'apféa.  Et  puis»  n'y  a-t-il  pas  des  cas  où  le  ma- 

aiafB'Se  contracte  à  une  époque  voisine  des  aoupea, 

«ti0À  la  aammunaulé  ne  tarde  pas  à  s'enrichir,  dès 

ddSi^tmfnéMS  otinéea,  de  ees  preduéta?  Est«ce  qu'il 

de  f|a«t.pat<arriaer  que,  dans  la  première  année,  la 

oommunauté  coupe  dea  taillis  de  20  ans,  et  que  k 

énaolotion  advienne  l'année  d'enauite?  On  le  voit:  il 

jiiià  dea  chances  diverses  qui  ae  compensent;  îl  ne 

CÉUt  pas  ae  prédbeuper  d'un  seul  cas  et  fevitiar  les 

yeux  sur  les  autres. 


552.  Si  le  mari  avait  laissé  croître  au  delà 
de  l'âge  les  taillis  du  propre  de  sa  Femme,  ses 
héritier  MlMeM  irait  à  la  moitié  de  la  dba^  ; 
échue  pendant  le  mariage,  eftè  BeraHiin  f^ilr  ap- 
partenant à  la  communauté.  Sans  quai,  i\  serait 
permis  à  un  mari  de  faire  tort  aria  conununubté* 
en   négligeant  TeiiarGice  d'im  dmit  aoquii^  dbnt 
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l*oubii  ferait  passer  à  l'épouse  tout  le  revenu  de 
ses  bois  (1). 

553.  Il  est  vrai  que  l'art.  590  du  Code  civil,  re- 
latif à  l'usufruit,  décide  que  l'usufruitier  n'a  pas 
droit  à  être  indemnisé  pour  les  coupes  de  taillis  or- 
dinaires qu'il  n'a  pas  faites  pendant  sa  jouissance. 
Mais  notre  article  contient  une  règle  différente  quand 
il  s'agit  de  la  communauté  :  il  veut  qu'il  soit  dû  ré- 
compense à  la  communauté  pour  cette  coupe  qui, 
devant  être  faite,  ne  l'a  pas  été  (2).  Pourquoi  en  ef- 
fet 9-t-elle  été  différée  ?  Le  législateur  ne  peut  s'em- 
pêcher de  concevoir  des  soupçons  :  si  c'est  le  mari 
qui  est  propriétaire  du  propre ,  il  est  possible  qu'il 
ait  retardé  la  coupe  pour  faire  tort  à  la  comma- 
nauté  et  s'avantager  à  ses  dépens  (3)  ;  si  c'est  à  la 
femme  que  le  propre  appartient,  on  suppose  que  le 
mari  a  été  négligent,  et  on  se  tient  en  garde  cooire 
des  avantages  indirects  qui  ne  sont  pas  nettement 
déclarés.  La  négligence  se  suppose  plus  facîlemeot 
dans  les  actes  d'administration  que  la  libéralité  (4). 

554.  Les  arbres  de  haute  futaie  ne  font  point  partie 
du  fonds  (5).  Ils  ne  se  reproduisent  pas  pour  assurer  i 


(1)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist  2,  n*  13,  p.  102. 

(2)  MM.  Rodiére  et  Pont.  1. 1,  n*'  381  et  395. 
M.  Duranton,  t.  U,  n"  148. 

(3)  Pothier,  n*  210. 

(4)  Pothier,  n*  595. 

(5)  ProQdhon,  Vnrfrmi,  t  3,  n«  1164. 
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rhomme  un  revenu  périodique  pendant  la  durée  de 
sa  vie.  C'est  un  capital  réservé,  qui  reste  propre  (1) 
et  qui  n'entre  pas  dans  la  communauté  (2).  Il  suit  de  là 
que  lès  arbres  de  haute  futaie  qui  sont  abattus  pen- 
dant la  communauté,  ne  sont  pas  un  profit  de  la 
communauté.  Ils  restent,  après  la  séparation  du  sol, 
ce  qu'ils  étaient  auparavant.  Ils  tournent  au  profit 
personnnel  de  l'époux  sur  la  forêt  duquel  ils  étaient 
percrus  ;  et  si  le  prix  en  est  versé  dans  la  commu- 
nauté, il  y  a  lieu  à  reprise  (3). 

555.  Seulement  les  élagages  qui  s'effectuent  à  cer- 
taines  époques  et  servent  au  chauffage,  sont  compa- 
rables à  des  fruits  et  entrent  dans  l'actif  de  la  com- 
munauté (4)  • 

556.  On  demande  si,  lorsque  le  vent  déracine  des 
arbres,  ou  que  des  malveillants  les  coupent,  ces 
arbres  appartiennent  à  la  communauté.  Suivant  Le- 
brun, on  ne  suit  pas  ici  la  décision  de  la  loi  12,  D.^ 
De  usuf.  Car  la  communauté  a  plus  de  droits  qu'un 
usufruitier  ordinaire.  Ce  qu'elle  ne  prend  pas  à  titre 
d'usufruitière,  elle  le  prend  comme  maîtresse  de 


(1)  Art.  592. 

L.  il,D.,  De  usuf. 

(2)  MM.  RodièreetPont,  1. 1,  n«  394. 

(3)  Id. 

(4)  Art  593. 

M.  ProudhoD,  t.  5,  n*  1198. 
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t6M  l#tf*iMiiUe»  «wMftlè(<l).  EU#4eii  imûfiÊêêm 

de  MV»  ifaei  Vm  Mt  obUgé  d^abaHM  «o  JmIm»  td* 
aMMstarfitioU  pavoe  que  lewr  â^e  «ét4*ri¥4  (3).^ 

Gcilte  décision  de  Lebrun  n*M  pee^'eMové  tvift 
noUre  arUelê)*  doa4  U  dispositkm  ^eutquela^eMMUi- 
iMiii4é  n*^il  droit  auxifutaW  <}u'atttaBt-qjM  l'flwfroi- 
tîer  y  a  des  dpoîUè  Or^'  rarU592  »  &Léile-aartdes 
arbree  arrachés  ou  brieés  par  accideol  (&)^  L'iiiufrai* 
lier  peut  les  utiliser  povr  faire  les  rcyperatÎMis  dont 
il  est  tenu  ;  mais  quand  il  n'y  a  pas  de  réparations  à 
faire,  les  futaies  arrachées  ou  brisées  sont  la  chose 
du  propriétaire. 

557.  Quand  une  futaie  est  aménagée  par  la  desti- 
nation du  propriétaire,  il  en  est  autrement.  Cette 
dtfistiAatîoii  procure  une  seurce  annuelle  ^u«^o- 
^ue  de  revenu  ;  les  produits  abattus  tombent  daos 
la  comm^inaulé,  de  même  qu*ils  profitent  à  fasu- 
fMitîer(4). 

5^  Au  surplus,  et  dans  tous  les  cas»  laconiinu- 
mule  a  iroît  de  prendre  des  arbres  de  haute  futaie 
pour  les  réparations  dont  elle  est  tenue  (5).  Elle  peut 


(1)  Lebrun,  Hv.  I ,  chap.  5,  dist.  9|.n*  S^^p.  96. 

(2)  H. 

(3)  M.  Proudlion.  t.  3,  n<>  1194. 

(4)  M.  Proudhon,  t.  3,  n"  1164. 

(5)  Art.  592  C.  civ. 
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pratidre  également  dans  les  bote^^o^m»  èes  éekalas 
pMr  Im  vigfieB(i)» 

559.  Les  arbres^  fMlieTs  qui  meurent^  ma  sent  pus 
dMs  ta^lhsse  ûes  arides  forestiers.  H  y  a,  en  oe  qui 
les  oencMne,  ntk  texte  exprès  4ant  raM<  S94  du  CodB 
ûMl  :  l»e#iilitiiMiatttè,  pareille  à  rmtifr«itier,  prutiie 
des  fmMiers  q«t  meurent,  on  qui  sont  arravké»  ou 
torieés  par  McMtent;  maw elle  est  tetvM de  lesrM»- 
phioir  pur  d'àirtiesfroitieni,  en  sorte  (fii'eHe  paye^  «n 
partie^  par  les  frais  de  ee  rempiacement,  le  b^^œ 
que  hri  pfeovre  raltribuUon  des  fruitiers  morts  ou 
renversés  par  aecident.  Dam  les  pays  où  les  pei4^ei« 
et  les  pommier^  donnent  à  rbemine  0a  boisseat  eet 
article  des  arbres  fruitiers  est  d'une  grande  ifnper- 

iMICOh 

5êfk,  Venons  maintenant  aux  cafrrîàres» 
Il  Smàl  distinguer  les  oafTieres  ouvertes  «u  «otneAt 
dm  mariage»  et  celles  q«H  s'ouvrevt  depnis«  Cette  die- 
liACtion  esi  empruntée  a  Tmiilï^it  (art.  SdS).  NoMe 
article  la  transporte  dans  le  régime  en  communauté 
pour  en  faire  la  loi  de  l'association  conjugale. 

Lorsqu'une  carrière  est  ouverte  au  moment  du 
mariage,  elle  a  une  destinalion  productive  (|ui  fait 
supposer  que  Tépoux  a  voulu  quo  la  communauté 
prit  part  à  cet  émolument.  Ainsi  que  nous  Tavona 
vu   tout  à  l'heure  en  parkmt  des  IkMaies  miéna- 


I 


(1)  Art.  593. 
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gée8(1)>  la  destination  du  propriétaire  exerce  en  celle 
matière  une  grande  influence  (2).  Quand  le  maître  a 
mis  une  carrière  en  voie  d'exploitation»  il  a  montré 
qu'il  voulait  s'en  faire  un  revenu  (3). 

Les  produits  des  carrières  ouvertes  sont  donc  con- 
sidérés comme  des  fruits  civils.  D'anciens  natura- 
listes ont  dit  qu'il  y  avait,  dans  les  Gaules  et  en  Asie, 
des  carrières  où  les  pierres  renaissaient  ;  les  juris- 
consultes romains  ont  adopté  cette  opinion  (4).  Mais 
ce  n'est  pas  sur  cette  fausse  donnée  géologique  qu'est 
fondé  le  principe  du  droit  qui  assimile  les  produits 
des  carrières  ouvertes  aux  fruits.  Car  les  juriscon- 
sultes romains  eux-mêmes,  quoique  cédant  à  celte 
erreur,  reconnaissent  qu'en  général  les  produits  des 
carrières  ne  sont  pas  des  fruits:  Nec  est  in  fruchi  mar- 
îMr  (5).  Ils  ne  sont  pas  des  fruits  naturels,  en  effet. 
Les  matières  extraites  ne  renaissent  pas.  Mais  parla 
destination  elles  deviennent  fruits  civils.  Quand  une 
carrière  est  à  l'état  d'exploitation,  il  est  évident  que 
les  pierres  extraites  sont  un  émolument  qui,  à  l'instar 
des  fruits  [tanquam  fructu  aui  rediiu,  comme  dit  Ga- 


(i)  N«  557. 

(2)  Lebrun  a  fait  aussi  cette  remarque,  p.  105,  a''  20,  vers 
la  fin. 
C3)  M.  Proudhon.  t.  3,  n«  1202. 

(4)  L.  28,  D. ,  De  acq.  rer,  dam. 
L.  9,  $2,  D.,  Xfotini/: 

L.  7,  $  Sivir,  D. ,  Solut.  maL 

(5)  L.  7  précitée. 
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jas  (i)]  »  rend  le  fonds  plus  avantageux,  plus  produc- 
tif,  d'un  revenu  plus  considérable  (2).  L'époux  qui 
en  est  propriétaire,  est  censé  avoir  voulu  que  la  com- 
munauté recueillit  cet  émolument  de  sa  chose  (3),  par 
la  même  raison  qu'il  a  voulu  que  la  communauté 
profite  des  fruits  de  ses  propres  (4).  C'est  aussi,  si 
l'on  veut,  une^sorte  d'ameublissement»  un  apport 
d'un  fonds  perdu  déjà  engagé  et  aliéné,  dont  la  com- 
munauté  ne  laisse  pas  d'avoir  la  jouissance  sans 
remploi  (5). 

561 .  Mais  le  mari  ne  peut  exploiter  une  carrière 
non  ouverte  du  propre  de  sa  femme (6).  Celle-ci  n'est 
pas  censée  en  avoir  permis  l'usage,  n'en  connaissant 
pas  l'existence. L'e.xploitation  donnerait  lieu  à  récom- 
pense (7).  Il  n'est  permis  au  mari  d'y  puiser  que  pour 
un  usage  restreint  et  sans  incommoder  ni  appauvrir 
le  fonds  (8)  ;   par  exemple,  pour  se  procurer  les 


(1)  Xy,  observât,  ii. 

(2)  Anne  Robert,  Remarques  du  Droit  civil,  li v.  1 ,  chap.  23. 
Lebrun  (liv.  1,  chap.  5,  dist.  2»  n*  18,  p.  104  et  105)  a 

expliqué  ceci  mieux  que  Polhier,  n*  97. 
(5)  Cujas,  XV,  observât,  21. 

Henrys,  t.  i ,  liv.  4,  chap.  5,  quest.  44. 

(4)  MM.  Odier,  t.i,  n«98. 

Duranton,  t  14«n«147. 
Toullier,  t.  12,  n*  128. 
Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n*  397. 

(5)  Lebrun,  /oc  cit.  n"*  20. 

(6)  Id. 
{T)ld. 

(8)  L.  13,S5,D.,D0uw^. 


caiIUHi](  Décesaaii^M  povr  rai^covwitdiarlM. chemins 
de  la  f«nn«,  90  fouroir  aux  prealationa»  e|ff.»  etc. 
Itfais  expifiîtef  la  canièra*  w  Caire  commwce»  c'eat 
diminuer  la  substauae  ^tu^fonda  ;  c'est  disposer  4e  m 
p«krtiea  ;  e!«at  donner  i  r^pQuse  .un«.  caii^  d'indiim- 
nité:(l).  Qotfr  il  n'y  a  eu  de  sa  part  auenne  deetjaatjan 
deeaUi?eà  oiMveiîlirien  fruits  letw^Uèi^es  eii^tcaite^, 
C'eet  là  ce  que  veut  dire  eetre  article  (ff^ni  il 
énence  que  l^s  produits  decf  carrières  fkw  OiijiYejies 
ne  tombent  dans  la  communauté  que  SA^f. récom- 
pense. C'est  dire,  en  d'autres  termes,  que  ces  pro- 
duits ne  sont  pas  des  effets  de  communauté^  qu'ils 
ne  tombent  réellement  pas  dans  la  eoimimiMttlé  (3). 

569.  L'indemnité  corniste  daqs  le  produit  Betdai 
carrières  qui  a  été  versé  dans  Vâ^cemmunaut^y  eldaet 
sa  position,  pareille^  c^te  d^im  usufeuftîer,  m 
Tautorisait  pas  à  prof  ter  à  tilve  de  matlre(3),  L'ifl* 
denmité  peut  comprendre  aussi,  suivant  lescasi  ce 
qui  est  dû  à  l'époux  propriétaire  du  prqpra  si  des 

d^gradatiooaont  été  faites  (4). 


"•"^^^T"""—^^^""»*!*" 


(i)  Art.  598  C.  civ. 

M.  Proudhiw,  I.  S»  nnm^ 

(2)  M.  Odier,t.l,n<*98. 

(3)  MM.  TouUier,  1. 1%  nHÎ». 

Dalloz,  1. 10,  fuMtL 
DuranUm,  t,  44,  n*  léT. 
Zachari»,  t  3,  p.  4U  el  41&,  «AtçalSsll^ 
Rodiëre  et  Pont,  t.  1,  n*400. 
Conirà,  M.  Delvincourt,  t.  3,  p.  240. 

(4)  Id.,  id. 
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96S.  Bu  reste,  i)  n^eêî  pas  impossible,  par  contre, 
qu^une  indemnité  soit  due  à  l'époux  non  propriétaire 
qui,  pour  ouvrir  la  carrière,  a  fait  des  dépenses  pro- 
fitables à  répoux  propriétaire  (1), 

564.  Ce  que  nous  venons  de  dire  des  carrières 
8*app!tque  aux  mines. 

ARTICLE  1404. 

Les  immeubles  que  les  époux  possèdent  au 
jQur  de  la  célébration  du  mariage,  ou  qui  leur 
échoient  pemdant  mn  cours  à  titre  de  succession^ 
B^Miéreot  point  en^  eomnounaiité. 

Néanmoins ,  si  Tun  des  époux  avait  acquis 
un  immeuble  depuis  le  contrat  de  mariage 
çoAteowt  stipulation  de  communauté^  et  avant 
la  célébratiott  du  marîa^^  l'immeuble  acquis 
ibiM  eet  iifttwvaUe  eittreva  dana  la  commua 
nanté,  à  moins  qne  l'acquisition  n'ait  été  faite 
en  exécution  de  quelque  clause  du  mariage, 
auquel  cas  elle  serait  réglée  suivant  la  conven- 

SOMMAIRE. 

M5.'T«BBrittoii.  'Exposé  sommaire  de  l'article  14M. 
M8.  ^ReBToi  peur  quelques-vaes  lie  ses  dispositions  déjà 
expliquées  ailleurs. 
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567.  De  l'immeuble  acheté  après  le  contrat  de  mariage  et 

avant  la  célébration.  Il  est  conquêt. 

568.  Raison  de  ce  point  de  droit. 

569.  Réponse  à  Tobjection  que  c'est  faire  commencer  la  com- 

munauté avant  le  mariage. 

570.  Suite. 

571.  D'une  opinion  proposée  dans  l'ancienne  jiirispradence 

et  incompatible  avec  notre  article. 

572.  A  l'inverse ,  le  prix  des  propres  vendus  dans  l'entre- 

temps,ne  doit- il  entrer  dans  la  communauté  que  sauf 
récompense? 

573.  La  règle  qui  fait  de  l'immeuble  acheté  dans  l'entre- 

temps  un  conquêt,  n'a  d'application  qu'autant  qu'il  j 
amn  contrat  de  mariage.  Hais  s'il  n'y  en  a  pas,  rien 
n'empêche  l'époux  d'immobiliser  toute  sa  fortune 
dans  un  temps  voisin  du  mariage. 

574.  L'acquisition  d'un  immeuble  dans  l'intervalle  du  con- 

trat de  mariage  au  mariage,  n'opère  pas  de  conquêt 
quand  l'immeuble  est  donné.  L'article  1404  n'est  pas 
fait  pour  les  acquisitions  à  titre  gratuit 

575.  La  qualité  de  conquêt  manque  également  si  l'achat  est 

fait  en  vertu  d'un  pacte  d'emploi. 
Qu'est-ce  que  l*empl<n  f  Son  but  et  son  utilité. 

576.  L'argent  est  chose  fragile.  Les  propres  immobiliers  ont 

plus  de  solidité. 

577.  L'emploi  peut  être  stipulé ,  soit  par  les  parents  de  la 

femme,  soit  par  la  femme  elle-même  dans  son  con- 
trat de  mariage. 
La  clause  d'emploi  n'a  rien  de  blessant  pour  le 
mari  ;  il  ne  faut  pas  la  comparer  à  l'obligatioo  de 
donner  caution. 

La  clause  d'emploi  est  souvent  stipulée  pour  les  de- 
niers du  mari. 

578.  Ainsi  donc,  la  clause  d'emploi  fait  exception  à  h  régie 
posée  par  l'article  1404. 
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579.  Renvoi  à  l'article  1500  pour  les  condilions  donl  Tachât 

doit  être  environné  pour  être  tenu  coniine  emploi  des 
deniers  dotaux. 

580.  Du  cas  où  Timmeuble  acquis  dans  Tenlre-temps,  sans 

qu'il  y  ait  clause  d'emploi,  a  été  acquis  avec  le  con- 
cours des  parents,  conformément  à  l'article  1396  du 
Code  civil.  Ce  concours  n'apporte-t-il  pas  un  change- 
ment en  temps  utile  au  contrat  de  mariage?  Ne  Tait- 
il  pas  un  propre  ? 

581 .  Des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  à  titre  de 

euccessUm.  Ils  sont  propres.  C'est  encore  là  une  excep- 
tion à  l'arUcle  1402. 

582.  De  là  une  différence  grave  entre  la  succession  mobi- 

lière, qui  engendre  des  choses  de  comitiunaulé,  et  la 
succession  immobilière,  qui  engendre  des  propres. 
De  tout  temps  ,  les  immeubles  échus  par  succes- 
sion ont  eu,  en  France,  la  qualité  de  propres.  On 
ne  suppose  pas  l'intention  de  les  mettre  en  com- 
mun. 

583.  Suite. 

Dans  l'ancien  droit,  pn  faisait  exception  à  cela  pour  les 
successions  contraires  au  cours  de  la  nature. 

584.  La  distinction  entre  les  successions  mobilières  et  b^s 

successions  immobilières  est  fondée  en  raison. 

585.  Le  Code  civil  ne  fait  plus  de  distinction,  dans  les  suc- 

cessions immobilières,  entre  les  successions  des  des- 
cendants et  les  successions  des  ascendants. 

586.  De  la  chose  acquise  par  retrait  successoral.  Tout  titre 

successif  fait  des  propres. 

587.  Application  de  cette  règle  au  retour  légal  dont  parle 

l'article  747  du  Code  civil. 
Objections  sérieuses. 

588.  Réponse  aux  raisons  de  douter. 

589.  Suite. 

590.  Suite. 

591.  Suite. 

I.  .18 
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583.  Du  droil  «le  retour  prévu  ppr  Tartiele  Ml  du  Code  civil. 
Forme-l-il  un  litre  successif? 

593.  Des  successions  anticipées  et  aceéiDinodeiiieiits  de  fa- 

mille. 

594.  Des  parts  de  succession  fiequises  par  la  rraoBciation 

d'un  cohéritier. 

595.  Suite. 

De  Tachât  par  l'un  des  époui  de  la  pan  de  son  co- 
héritier dans  rimmeuble  succeaaoral  indivis.  Ren- 
Yoi  à  Y^rWcW  1408^ 

COMMENTAIRE. 

565.  L'art.  1404  noua  ramène  à  l'touHiérttîen  des 
propres,  déjà  entamée  par  Part.  1409  (i);  il  insiste 
sur  deux  causes  capitales  <|ui  engendrent  surtout  le 
caractère  de  propre  :  c^e^t  1*  la  posse^ion  d*un 
immeuble  au  moment  du  mariage;  2*  la  accession 
faisant  arriver  un  immeuble  à  Tun  des  époux  paiidant 
le  mariage. 

566.  Nous  avons  parlé  ci-dessus  (S)  de  la  posses- 
sion antérieure  au  mariage  comme  signe  caracl^ris- 
tique  du  propre  ;  nous  avons  également  parlé  du 
titre  de  propriété  qui  précède  le  mariage  et  d'où 
dérive  le  caractère  de  propre  (3)  :  nous  ne  reTiea* 


(1)  Sur  le  sens  des  mots  pfvprê^  ^{açfuH»^  veyatl»^ 
n"  457  et  487. 

(2)  N-  526  et  suiv. 

(3)  N- 496  et  suiv. 

V.  infrà,  n*^  598  et  599,  ce  que  nous  disons  d«a  dans* 
tiens  antérieures  an  mariage. 
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drons  pas  sur  nos  observations  ;  elles  servent  de 
commentaire  à  Tart.  1404  comme  h  Tart.  i402;  il 
sufQt  de  8*y  reporter. 

567.  Nous  n'insisterons  ici  que  sur  le  cas  particu- 
lier prévu  par  le  1"  paragraphe  de  Fart.  1404,  dans 
lequel  on  voit  un  immeuble  acheté  avant  le  mariage, 
placé  au  nombre  des  conquèts  :  situation  singulièret 
anormale,  etqqi  fait  exception  aux  principes  rappelés 
au  n**  précédent.  Ce  cas  est  celui  où  après  le  contrat  de 
mariage,  mais  avant  la  célébratioq  du  mariage.  Tua 
des  époux  achète  un  immeuble  avec  des  deniers  qui 
étaient  destinés  à  la  communauté,  ^olre  article  dé- 
clare cet  immeuble  conquêt,  et  cela,  bien  que  le 
titre  d*acbat  soit  antérieur  a  la  célébration  du  ma- 
riage. Telle  était  aussi  l'ancienne  jurisprudence,  dont 
les  principes  ont  été  formulés  de  la  manière  suivante 
dans  les  arrêtés  de  Lamoignon  (i)  :  «  Les  acquisitions 

>  faites  par  l'un  des  conjoints  depuis  le  contrat  de 
»  mariage,  avant  les  épousailles,  entreront  en  corn- 

>  munaulé,  si  ce  n'est  que  les  acquisitions  aient  été 

>  faites  en  exécution  des  clauses  du  contrat  de  ma* 
*  riage,  auquel  cas  elles  seront  réglées  suivant  le 
»  contrat*  » 

568.  La  raison  de  cette  disposition,  dérogatoire  au 
principe  posé  en  léte  de  l'art.  1404,  est  facile  à  cum- 
prendre. 


(1)  T.  32,  nM2. 
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Dans  rintervaile  du  contrat  à  la  célébration,  la 
mauvaise  foi  peut  intervenir  pour  changer  la  qualité 
des  biens  en  vue  desquels  les  bases  du  contrat  de 
mariage  ont  été  arrêtées,  et  frustrer  la  communauté 
en  convertissant  en  immeubles  prop  res  le  mobilier 
destiné  à  tomber  dans  son  actif.  Il  ne  saurait  en 
être  ainsi  :  la  communauté  a  droit  aux  choses  des 
époux,  en  les  prenant  dans  les  conditions  où  elles 
se  trouvaient  au  moment  du  contrat.  C'est  pourquoi 
l'acquêt  fait  par  le  mari  dans  Tentre-temps.  est  con- 
quêt  de  communauté  (1).  Supposons  qu'un  mar- 
chand ait  promis  communauté  à  sa  femme,  et  qae 
dans  rintervaile  du  contrat  au  mariage,  il  convertisse 
en  immeubles  une  partie  de  son  fonds  :  ne  serait-ce  pas 
faire  tort  à  la  femme,  qui  voit  enlever  à  la  commu- 
nauté ce  qui  devait  en  faire  le  principal  aliment? 

569.  Ce  n'est  pas  à  dire  pour  cela  que  la  com- 
munauté commence  avant  la  célébration  du  mariage. 
Nullement.  Mais  il  s'agit  de  parer  à  des  fraudes;  et 
dans  ce  but,  la  date  du  contrat  de  mariage  sert  de 
point  de  départ,  ne  illvdalur  alierutro  conjugmi. 
C'est  ainsi  que  l'hypothèque  légale  de  la  femme 
prend  rang  du  jour  du  contrat  de  mariage,  afin 
qu'une  sûreté  nécessaire  protège  la  femme  (2).  C'est 
par  la  même  raison,  et  non  pas  parce  que  la  corn* 
munauté  existe  déjà,  que  l'immeuble  acheté  dans 


(1)  l^ebrun,  p.  32,  n**  8. 

(2)  Stiprd,  no324. 
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Tentre-temps  est  conquêt.  Il  est  censé  conquèt  a6n 
d'indemniser  la  communauté  future  du  préjudice 
qui  lui  est  préparé  par  la  conversion  frauduleuse  du 
mobilier  en  immeubles  propres  (1). 

570.  Lors  même  qu'il  n'y  aurait  pas  de  fraude  et 
que  la  conversion  serait  faite  pour  saisir  une  occa- 
sion favorable,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  ce 
changement  imprévu  altère  les  conditions  arrêtées 
de  la  communauté,  el  qu'il  n'est  pas  juste  que  celle- 
cî  reste  sans  dédommagement.  Or,  quel  est  le  dédom- 
magement le  plus  nalurel?  c'est  d'attribuer  à  la 
communauté  l'immeuble  à  titre  de  conquêt. 

571.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  quelques 
auteurs  voulaient  que  l'immeuble  fût  propre,  sauf 
iademnité  (2);  mais  cette  opinion  n'était  pas  domi- 
nante, et  le  Code  civil  a  bien  fait  de  ne  pas  la  suivre. 
L'attribution  de  la  cbose  à  la  communauté  est  un  mode 
de  dédommagement  plus  simple  :  il  efface  la  fraude;  il 
donne  à  l'acte  un  motif  honorable,  et  fait  supposer 
que  l'époux  a  acheté  dans  le  légitime  intérêt  de  la 
communauté  future. 


(1)  Lebrun,  /oc.  cit. 

Yîgier  sur  Angoumois,  art.  40  ,  n'  5,  cite  un  arrêt  du 

15  octobre  1677, 
V.  suprà,  n«  322. 

(2)  Nouveau  Denizarl,  Communanlé  tl".  biens ,  5  7,  ir*  11 

el  12. 


&ttë  DU  COISTUAT  De  MARIAiiË 

573.  Ceci  posé,  et  les  immeubles  acquis  dans 
reolre-temps  étant  conquéts,  faudi-a-l-il  dire  a  Tin- 
verse,  que  le  prix  des  propres  vendus  à  la  même 
époque,  n'entre  dans  la  cooimunauté  qu'à  charge 
de  récompense? Lebrun  se  prononce  pour  raffirma- 
tive  (1)  ;  nous  avons  dit  ci-dessus  que  cet  avis  est 
le  nôtre  (2)  :  sans  quoi  ce  serait  unô  conire-leltre, 
un  vrai  changement  au  contrat  de  mariage,  qui  n*ft 
pas  dit  que  Tirameuble  serait  ameubli ,  et  qui  par 
conséquent  â  vu  en  lui  un  propre  (S).  CSé  û'est  pas 
que  ia  cotnmunaulé  existe  déjà.  Mats  on  indemnise 
répoux.  On  ne  lui  permet  pas  d'âiigmentef  la  com- 
âiunauté  sans  Tavis  des  parents;  on  lé  ratbèneàux 
dispositions  de  Tarticte  1396.  Tout  cela  nous  parah 
incontestable,  et  nou«  ne  pouvons  que  renvoyer  aux 
n**S44et364. 

573.  Maintenant  revenons  au  ôas  précis  dé  l*df- 
tietél404,  c'est-à-dire  à  la  conversion  deètneublds 
en  immeubles. 

On  remarquera  d'abord  avec  Lebrun  (4)  qtte  la 
régie  qui  fiiit  de  l'itnfneuble  aeheté  M  donqtiét,  n'a 
d^application  que  dAns  le  cas  où  les  punies  ont  rédigé 
un  contrat  de  mariage  ;  elle  ne  trottte  pas  de  pia^ 
dans  le  cas  de  communauté  légale,  c'est-à-dire,  alors 


(1)  P,  33,  n»  10. 

(2)  Supràs  n«-  244  et  364. 

(3)  V.  art.  1396. 

(4)  Loc,  cil. 


ET  DES  DhblTh  UbS  El»bUX.  AHT.  1404.  599 

que  le  itiariage,  là  (johventioti  taeité  et  le  point  ini- 
tial de  la  cômtnUnàoté  datent  du  mêtne  instant. 
Ainsi ,  en  pareil  cas ,  quand  même  Tépoux  aurait 
immobilisé  ia  fortune  dans  un  temps  toisin  dû  ma- 
riage i  il  n*y  aui*ait  pas  à  drgdmenter  de  l'arti* 
oie  1404i  Gemment,  en  effet,  pourrait-on  s'arrêter 
i  bne  idée  de  fraude f  comment  pourrait-on  mettre 
l'époux  en  eontradiction  avec  la  convention?  lors- 
(|tt*il  a  oohvertU  il  n'y  avait  pas  encore  de  convention 
même  taeilOi  II  n'y  éh  a  e«  une  qu'à  l'instant  même 
de  la  célébration. 


574.  il  y  a  une  seconde  observation  : 
C'est  que  Tacquisition  faite  dans  Tentre-temps,  ne 
donne  à  l'immeuble  la  qualité  d'acquêt,  qu'autant 
qu'elle  a  pour  cause  une  conversion  volontaire  des 
valeurs  mobilières  en  valeurs  immobilières.  Que  si 
l'immeuble ,  au  lieu  d'avoir  été  acheté  avec  des  va- 
leurs mobilières,  a  été  donné  à  Topoux  dans  i*entre- 
temps»  alors  il  n'est  pas  conquèt,  il  esL  propre.  Ge 
n'est  pas  pour  le  cas  de  donation  et  d'acquisition  à 
titre  gratuit,  quW  fait  l'article  1404.  En  pareille 
oireenstance,  il  n'y  a  pas  lieu  à  dédommagement 
parce  qu'il  n'y  a  ni  fraude  ni  préjudice  (1).  Pour- 
quoi donc  la  communauté  exigeralt-ellë  sa  pûH  dans 
cet  immeuble,  elle  qbi  H^eiistdit  pus  éticbfë  t|uand 


(1)  Pothier,  n*281. 
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l'immeuble  a  été  acquis  (1)  ?  Est-ce  que  Timmeuble 
n'a  pas  toutes  les  conditions  du  propre  ? 

575,  Maintenant  une  réflexion  se  présente.  Pais- 
quej'article  1404  n*a  eu  qu'un  but,  celui  de  pré- 
venir les  fraudes  et  de  maintenir  au  contrat  de  ma- 
riage toxite  son  autorité ,  il  s'ensuit  que  la  qualité 
de  conquét  manquera  à  l'immeuble  acheté,  ai  cet 
achat  est  fait  en  vertu  d'un  pacte  d'emploi  stipulé 
dans  le  contrat  de  mariage.  Nous  avons  vu  tout  à 
l'heure  ce  point  de  droit  formulé  dans  les  arrêtés 
de  Lamoignon  (2).  On  ne  fait  pas  fraude  au  contrat  ; 
on  l'exécute.  Les  parties  ont  voulu  que  les  deniers 
de  l'épouse  fussent  immobilisés;  elles  en  avaient  le 
droit  ;  leur  volonté  doit  recevoir  exécution. 

Mais  ceci  demande  une  courte  explication.  Notre 
article  est  le  premier  qui  nous  donne  occasion  de 
parler  de  l'emploi  ;  il  faut  en  dire  quelques  mots  (3): 

Pour  faciliter  un  mariage,  il  est  ordinairement 
expédient  que  la  future  apporte  dans  sa  dot  de 
l'argent  comptant.  En  France  comme  à  Rome  (4), 
on  rencontre  beaucoup  de  maris  qui  ont  égard  à  on 


(1)  Pothier,  loe.  cU, 

Junge  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  1 ,  n*  408. 

(2)  W  567. 

(3)  V.  iwfrà,  comm.  de  l'art.  1500 ,  pour  plus  de  dévelop- 
pements. 

(4)  Terentius  Clemens ,  I.  61 ,  S  1 ,  D. ,  De  jure  doiium 

«  Siii  aiitem  non  aliter  cootrahcre  raatrimonium  vir  patîtur, 
•>  nisipec^niis  in  dotem  daiis,  elc.  » 
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apport  de  cette  nature,  et  en  ont  fait  une  condition 
de  leur  établissement.  C'est  pourquoi  les  pères 
prévoyants  ont  coutume  de  mettre  de  côté  des  som- 
mes d'argent,  qu'ils  réservent  pour  la  dot  de  leurs 
filles,  au  lieu  de  les  employer  en  achat  d'immeubles. 
Mais  un  même  sentiment  de  prudence  leur  faisant 
craindre  aussi  que  cet  argent  épargné  pour  l'avenir 
de  leur  propre  famille,  n'aille  se  fondre  dans  une 
autre  maison,  ils  exigent  qu'une  partie  sera  em- 
ployée en  achat  d'immeubles  (1).  Cette  destination 
est  une  charge,  un  mandat  confié  à  la  prudence  du 
mari.  Quand  il  l'exécute^  l'immeuble  acheté  est  pro- 
pre à  la  femme,  et  n'entre  pas  en  communauté  (2). 
11  en  est  de  même  des  fonds  livrés  au  mari  avec 
cette  destination  ;  ils  sont  propres,  même  avant  d'a- 
voir été  employés  (3).  D'après  la  jurisprudence  la 
plus  certaine ,  la  destination  d'emploi  n'impose  pas 
au  mari  une  obligation  précise  de  faire  cet  em- 
ploi (4).  Mais,  par  contre,  il  ne  faut  pas  que  sa  né- 
gligence tourne  b  son  profit  et  fasse  entrer  les  de- 
niers en  communauté;  ils  sont  donc  propres,  même 


(1)  Coquille  sur  Nivernais,  t.  23,  arL  17,  quest.  121. 

(2)  RenussoD,  des  Propres^  chap.  6,  sect,  7. 
Dumoulin  sur  Dreux,  art.  202. 

(3)  Paris,  art.  93. 
/«/rà,n"  1946  et  1947. 

Dumoulin  sur  Nivernais,  t.  25,  ail.  17. 

(4)  Pothier,  n'  327. 

Infrà,  n'*  107j,  1109,  1332  U  1940. 
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aiom  qu'ils  ne  sont  pas  employési  li  y  a  alors  réali- 
salien.  Nous  nous  oecupett)n8  de  ces  deniers  réalisés 
dans  notre  oominentaire  de  l'artiole  1600  (1)  :  dods 
verrons  que  les  meubles  réalisés  ne  sont  pas,  à  l'é- 
gard de  la  puissance  maritale  «  datis  des  conditiads 
aussi  rigoureuses  Tjue  les  immeubles  propres  (2). 
Pour  le  moment  oeoupons-nous  de  l'emploi  (3). 

676;  Nous  venons  de  le  dire  :  Tenlploi  est  fort  utile 
polir  la  femme.  L'àrgeitt  est  chdse  iVagile  et  glii- 
sftnte  I  *  Fragiliê  est  enith  et  lubricë  reé  i  peeum 
^fêm  ffÊcilé periré  potest  {4).  •  LeAinUndUblesODtpla» 
dV  sdlidité  )  le  propriétaire  n'f  affectionne  et  lie  se 
déoidè  que  diffioilembnt  à  les  alléneri  D'ailleoft 
pdbr  aliéner  iln  propre  de  communauté  i  il  Csut  le 
eoneoufs  de  debx  volontés,  (telle  dé  la  femme  et 
celle  du  nidri  (5)  ;  au  contralrOi  le  mari  seul  pdïil 
disposer  del  èflels  dé  la  commudauté ,  eoiûme  sei- 
gneur et  maître.  De  plus,  le  propre  a  cet  avantsge 
pdur  la  femme  I  qu'au  lieu  d'èli'e  réduite  a  une 
action  en  indemnité,  souvent  inefficace  si  la  oem- 
munaulé  a  mal  tourné,  elle  reprend  son  immeuble 
propre  en  nature,  avec  les  augmentations  de  va- 
leur dont  il  a  pu  bénéficier.  Enfin ,   le  mari  bon 


(1)  Infrà,  n*  1946. 

(2)  Pothier,  n*  525. 

(3)  V.  Renusson,  dêt  Ptopt'Bê,  cbap.  6,  sect.  7. 

(4)  L.79,J1.D  i^%««.3-. 

(5)  Art  1428. 
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administrateur  doit  désirer  une  aoquisition  îniino* 
bilièrey  à  titre  de  plucemenl  plus  sûr  et  plus  prudent 
que  tous  ceux  qu'offrent  les  caisses  des  banqUtersi 
les  sociétés  eommerGiales*  les  prêts  hypothéeaires. 
Voilà  pourquoi  la  clause  d'emploi  a  de  tout  temps 
été  très- fréquente  dans  la  jurisprudenee  fran^ 
çaisa  (1).  Le  droit  romain  eu  offre  des  exemples  (â)« 
Elle  ooncilie  les  besoins  péouniaires  que  la  eomtnu^ 
nauté  éprouve  à  son  début*  avec  le  soin  d'assurer  aux 
apporta  de  la  femme  une  bollodation  solide  :  Qiêè  nm^ 
U^  essel  rei  cÊuUor  (3)i  Elle  n'a  rien  de  blessant 
pour  le  mari,  puisque  c'est  lui^mémë  qui  est  l'agent 
de  l'emploi»  et  qui  a  uti  poutoir  souverain  pour  déoi* 
der  de  son  opportunité. 

577.  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  parenta  dona» 
teun  de  la  doti  qui  sont  maîtres  d'imposer  l'obliga» 
tioD  d'emploi  ;  la  femme  qui  apporte  eUo«mèrae  sa 
dot»  peut  aussi,  par  son  contrat  de  mariage»  Stipuler 
cet  emploi.  Vainement  dirait-on  qu'elle  se  donné  à 
elle-même  une  loi  qui  enchaîne  sa  liberté  (4).  Mais 
cette  loi  lui  est  favorable  ;  elle  est  dans  son  intérêt  ) 
elle  n'est  autre  choseï  ainrés  tout*  qtt^un  mandat  inré« 


(1)  Vktgèniré  sur  9Màgiiê.  Srt.  IM. 

(2)  Julianus^  I.  21 ,  D.,   De  paetiê  dotalib.  ;  Cicër.,pr« 

CtBemâ,  n«  4. 
M.  Benech,  de  l'Emploi  et  duBempM,  n«'  1,  2  et  suiv. 

(3)  Cicér.  •  hc.  eil. 

(4)  Coquille  sur  Nivernais,  t.  25,  art.  17. 
Pomponius,  1.  61,  D. ,  de  PoHis. 
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vocable  ;  irrévocable  comme  tout  ce  qui  entre  dans 
les  contrats  de  mariage.  Quand  un  mari  n'a  aucun 
bien-fonds,  on  sent  qu'une  prévoyance»  souvent  très- 
sage,  peut  conseiller  la  clause  d'emploi.  Ce  n'est 
(nous  le  répétons),  ni  une  condition  injurieuse  pour 
lui,  ni  une  contradiction  de  la  part  de  la  femme  qui, 
confiant  sa  personne  à  son  époux,  n'oserait  pas  lui 
confier  ses  fonds.  La  femme,  au  contraire,  donne  à 
son  mari  une  preuve  de  sa  confiance  puisqu'elle  le 
constitue  son  mandataire  à  la  charge  de  faire  lui- 
même  l'emploi  (1  )  ;  emploi,  du  reste,  désirable  pour  lui 
comme  pour  elle,  et  qui  rentre  dans  les  bonnes  pra- 
tiques d'un  père  de  famille  diligent.  On  ne  dira  donc 
pas  de  la  clause  d'emploi,  ce  que  Justinien  disait  de 
l'obligation  où  l'ancien  droit  mettait  quelquefois  le 
mari  de  donner  à  sa  femme  des  fidéjusseurs  pour 
répondre  de  sa  dot  :  «  Si  credendum  sesse  muUerma- 
»  rilo  existimavit,  quare  fidejussor  exigitur^  tU  causa 
»  perfidiœ  in  connubio  generelur  (2)?  »  Rien,. en  effet, 
n'était  plus  offensant  pour  un  mari,  que  cette  exi- 
gence de  sa  femme ,  que  cette  intervention  d'une 
personne  étrangère  dans  les  affaires  domestiques. 
La  convention  d'emploi  ne  ressemble  en  aucune 
manière  à  cela.  Elle  est  une  sûreté  que  le  mari  doit 
rechercher  autant  que  la  femme,  pour  la  prospérité 
de  la  famille  et  l'avenir  des  enfants  :  la  preuve  en  est 


(1)  Infrà,  a*  1141 ,  ce  que  disaienl  Coquille  et  D'Aguesseau 

(2)  L.  2,  C. ,  Ne  fidtjuss.  telmand,  dot 

/n/r(i,n"  3132,  3155  et  3134. 
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que  la  clause  d'emploi  est  souvent  slipulée  au  profit 
du  mari,  et  à  Tégard  de  sommes  d'argent  par  lui  ap- 
portées en  mariage  (1). 

578.  Ceci  posé ,  on  comprend  maintenant  pour- 
quoi Tinimeuble  acquis  pendant  l'enlre-temps  avec 
les  deniers  de  l'époux ,  n'est  pas  un  conquétde  la 
communauté  si  l'achat  est  fait  en  vertu  d'un 
pacte  d'emploi.  Lors  même  que  le  contrat  aurait  été 
passé  après  le  mariage,  l'immeuble  entrerait  comme 
propre,  par  l'énergie  de  la  clause  d'emploi,  dont 
le  but  principal  est  de  faire  des  propres  conven- 
tionnels et  d'exclure  de  la  communauté  l'apport  mo- 
bilier de  la  femme  (2). 

579.  Du  reste ,  nous  verrons  dans  notre  comment 
taire  de  l'art.  1500  quelles  sont  les  conditions  dont 
Tachât  doit  être  environné  pour  être  tenu  comme 
emploi  des  deniers  de  l'époux. 

580.  Revenons  au  cas  où  l'immeuble  acheté  dans 
l'entre-lemps  avec  les  deniers  de  Tun  des  époux , 
n'a  pas  été  acquis  par  suite  d'une  clause  d'emploi  : 
nous  avons  vu  que  cet  immeuble  est  qualifié  conquèt 
par  notre  article. 

Mais  quid  juris  cependant,  si  Timmeuble  avait 


(i)  Renusson,  chap.  6^  sect.  7,  n<*  16. 
(2)  Pothier,  n«*  516  et  527. 
M.  Benech,  n"*  5. 
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été  Qcquifl  avec  le  concours  des  parenU-  dont  li 
ppéêence  est  requise  par  Tart.  1590 ,  et  ayant  signé 
le  contrat  de  mariage  ?  Ne  peuirait^en  pas  dire  que 
c'est  là  un  changement  légalement  apporté  au  con- 
trat de  mariage  arec  le  consentement  des  personnes 
oapable^  ? 

Je  n^béinte  pas  à  croire  qu'en  pareil  oas  hm* 
meuble  est  propre  (i).  Le  cenfrat  de  mariage  a  reçn 
une  modiQeatien  juridique  avee  les  eouditienf  de 
r«rt,  1366  du  Godeeivil.  Il  faut  respaeter  eette  fo- 
louté  des  époux  et  de  la  famille.  Qu'a  iniuIu  i'srt 
i4Q4?  ^on  but  a  été  de  prévenir  les  fraudes,  les 
aurpriseii ,  le^  roéomEiptes  ;  mais  rien  de  tout  esla 
n*est  à  craindre  quand  une  volonté  solennelle  s  ms-^ 
ditié  en  temps  utile  le  contrat  de  mariage,  et  que 
son  autorité  a  aubititué  dea  prepres  à  des  apporte 
mobiliera.  Tant  que  le  mi^riage  n'fletpaa  acoônpii, 
il  y  a  pour  les  #pom  «n  tempi  de  liberté.  Ce  a*eit 
qu'après  le  mariage  que  leur  folouté  eslenehaiié^i 

&8I .  Après  avoir  parlé  des  Immeubles  possMés 
avant  le  mariage,  oocupons-noiis  des  immeubles  se- 
quia  pendant  le  mariage  à  titre  de  suoeession.  Notre 
article  déeide  qu'ils  ne  sont  pas  eonqoéts  de  com* 
munauté  ;  ils  sont  propres  par  exception  av  principe 
poaé  dans  l'art.  i40S. 

Ceci  est  très-remarquable,  et  constitue  une  diffé- 


(1)  V.  suprà  :  arg.  de  ce  que  je  dis  aux  «°*  M4  al  314. 
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renoe  iroporlanle  enire  les  successions  mobilières 
el  les  successions  immobilières  :  les  premières  ali- 
mentent la  communauté'  de  tout  ce  qu'elles  font 
obyenir  aux  époux  pendant  le  mariage  (1 J;  les  autres 
n'engendrent  que  des  propres. 

■ 

582.  Cette  différence  entre  la  succession  mobi- 
lière et  la  succession  immobilière  remonte  &  Tori- 
gine  la  plus  lointaine.  Les  immeubles  échiis  par 
succession  ont  eu ,  de  tout  temps*  en  France ,  la 
(|ualîté  privilégiée  de  propres  (2)  :  ils  forment  le  pa- 
trimoine le  plus  précieux  ;  ils  ont  pour  eux  Iq 
consécration  des  souvenirs  de  famille;  l'affection 
porte  à  les  conserver  intacts.  Il  n*en  est  pas  de  môme 
des  meubles  :  sujets  è  dépérissement,  eïposés  à  de 
brusques  chances  de  dépréciation ,  soumis  è  de 
fréquentes  nécessités  d'aliénation,  atteints  par  la 
confusion  et  le  mélange,  ils  entrent  dans  le  mou- 
vement de  communication  et  d^affairea  dont  la 
communauté  est  le  centre. 

La  communauté»  qui  embrasse  l'avenir,  et  qui  est 
un  titre  universel  (S),  s*enrichit  donc  de  ces  meubles 
que  la  sueoession  envoie  naturellement  aux  époux  (4) . 


(1)  Art.  1401. 

Suprà,  n*'  415  et  416. 

(2)  RenussoD,  de$  Propres^  chap.  1,  seot.  5,  n*  f . 
Normandie,  art.  246. 

(3)  Sm^rà,  n^  414  et  416. 

(4)  5iiprà,nM15. 
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De  part  eld'aulre,  il  y  a  chance  égale,  et  d'ailleurs 
aucune  affection  marquée  ne  fait  supposer  que  les 
époux  ont  entendu  s'en  réserver  la  propriété  exclu- 
sive. Â  la  vérité  on  peut  les  rendre  propres  par  con- 
vention (1);  dans  les  familles  où  la  plus  grande  parue 
de  la  fortune  consiste  en  deniers  comptants,  crédit, 
actions,  etc.,  il  est  juste  d'autoriser  les  conventioDS 
qui  donnent  à  ces  valeurs  les  droits  des  propres. 
Mais  la  qualité  de  propre  ne  convient  pas  naturel- 
lement aux  meubles;  ils  ne  l'ont  que  par  fiction  et 
par  convention.  Au  contraire,  les  immeubles  qui 
forment  l'héritage  de  la  famille,  ont,  au  plus  haut 
degré,  le  caractère  de  propres,  et  ce  serait  faire 
violence  à  toutes  les  présomptions  raisonnables,  que 
de  supposer  que  les  époux  ont  entendu  les  mettre 
en  commun. 

583.  C'était  donc  une  maxime  de  l'ancien  droit 
coutumier,  que  de  tout  ce  qui  vient  durant  le  ma- 
riage, il  n'y  a  que  la  succession  immobilière  qui 
reste  en  dehors  de  la  communauté  (2).  Nous  avons 
vu  ci-dessus  que  les  donations  faisaient  des  con- 
quèts  (3).  C'était  aussi  à  la  communauté  que  profi- 
taient les  successions  mobilières.  La  succession  aux 


(1)  Ronusson>  chap.  1,  sect.  3,  ir  4. 

(2)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dist.  A,  n'*  11. 

Pothier.  n*  140. 
Ferrières  sur  Paris,  art.  220.  J 1,  n"*  16. 

(3)  Snprà,  n-  530. 


i 
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immeubles,  seule,  n'engendrait  que   des   propres. 
Sibi  autem  quisque  hœredilatem  acquirit  (i). 

On  ne  faisait  d'exception  à  cette  règle  des  succes- 
sions immobilières,  que  pour  les  successions  cou- 
Iraires  au  cours  de  ta  nature.  C'est  pourquoi  la  succès* 
sion  ascendante,en  ligne  directe,  faisnitdesconquèts  ; 
on  la  considérait  comme  le  résultat  d'un  événement 
funeste,  qui  troublait  les  espérances  légitimes  de  la 
famille  et  sortait  des  règles  ordinaires.  Les  im- 
meubles ainsi  acquis  venaient  donc  augmenter  la 
communauté  (2). 

Quant  aux  meubles  acquis  par  succession ,  ils 
étaient  objet  de  communauté  (3),  à  moins  que  le 
contrat  de  mariage  n'eût  stipulé  que  tout  ce  qui 
écherrait  par  succession  ou  autrement  serait  propre. 

584.  Le  Gode  a  consacré  la  distinction  entre  la 
succession  mobilière  et  la  succession  immobilière  (4). 
Cette  distinction  n'est  pas  une  chimère  aristocra- 
tique ou  un  reste  de  préjugés;  elle  est  fondée  sur  la 
nature  des  choses,  sur  Tordre  des  affections,  sur  les 
présomptions  les  plus  rationnelles.  Quand  les  époux 


(1)  L.  45,  S  2,  D. ,  De  acq.  hœred, 

(2)  Lebran,  lîv.  1,  chap.  5,  dist.  5,  n<*  S,  p.  121. 

Arrêt  du  parlement  de  Paris  du  31  juillet  1675.  Jour- 
nal du  Palais,  part.  4,  p.  457. 
Ferrières,  loc.  cit. 
Suprà,  n»556. 
(5)  Lebrun,  p.  122,  n**  5. 
(4)  Suprà,  «•'  414  et  suiv. 
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riches  en  meubles,  qui  fonl  uu  contrai  de  mariige, 
ne  réalisent  pas  ces  meubles  ^  n'esiril  pas  éfidèDt 
qu'ils  ont  trouvé  juste  la  disposition  de  ialoi  et  laoem- 
municalion  du  mobilier?  Que  fait  à  06la  Timportanoe 
qu'a  acquise,  dans  ces  derniers  temps*  la  rieheise 
mobilière?  quel  que  soit  son  développement*  elle 
conserve  toujours  son  caractère  et  sa  nature;  elle  est 
toujours  sujette  à  confusion  et  a  mélange  ;  elle  eit 
toujours  un  objet  naturellement  saiaiasable  Jiar  II 
communauté. 

585.  Mais  le  Code  civil  ne  fait  plus  de  diaUnc- 
lion  entre  les  successions  immobilières  ;  qu'elles 
soient  ascendantes  ou  deseendantea*  il  n'importe: 
les  immeubles  qu'elles  font  arriver  aux  épousi  sOdt 
propres  et  n'entrent  pas  en  communauté. 

586.  Il  y  a  plus  :  tout  titre  sucoemf  quelMiiqi» 
suffit  pour  faire  un  propre  et  enlever  à  la  eheie 
obvenue  la  qualité  de  oonquât*  Quant}  un  eea* 
joint  exerce  en  vertu  de  rart4  841  du  Gode  civil 
le  retrait  suceessoraU  l'immeuble  qu'il  retire  parée 
moyen,  est  un  propre  (1);  l'action  de  retrait  dérive 


(1)  Ârg.  de  ce  que  dit  Pothier,  n*"  166«  du  retrait Ugoa^er» 
ainsi  qiie  tî'erriéres  sur  Paris,  art.  220, S it  a* 30- 
HM.  Touiller,  t.  Vi.  n«  134  (bis). 
Duranton,  t.  14,  n*»  186. 
Zacharise,  t.  3,  p.  422. 
Odier,  t.  l,nM20. 
Rodiére  et  Pont,  t.  1,  n*  460. 
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du  droit  de  sucoession  ;  e*eil  à  rhérititir  qu'il  est 
attribué  en  sa  qualité  d'héritier.  Seuletnènt,  si  l'é*- 
poux  avait  pris  dans  la  bommunauté  quelqlie  chose 
peur  rembourser  l'achétetlr  de  soo  prii  de  cession  i 
il  eu  devrait  l'éoôtaipensé. 

587.  C'est  aussi  un  titre  successif  que  te  retour 
légal  organisé  par  l'art.  747  du  Code  civil.  Les  opi- 
nions ne  sont  cependant  pas  univoqoes  sur  oe  point* 
C'est  pourquoi  nous  devons  nous  y  arrêter  un  ins- 
tant. 

On  sait  que  le  droit  de  retour  conventionnel  (1), 
qui  fait  rentrer  une  chose  dans  la  main  du  dona-- 
teur«  lui  maintient  la  qualité  qu'elle  avait  avant  d'en 
sortir*  Elait«elle  propret  elle  rentre  comme  propre* 
Etait-elle  acquêt?  elle  rentre  comme  acquêt.  Le  droit 
de  retour  résout  la  donation,  li  remet  la  chose  dans 
son  état  primitif  (2).  Partant  de  cet  état  de  ehosesi  de 
bons  esprits  ont  pensé  qu'il  faut  en  dire  autant  du 
retour  légal  qui  s'opère,  en  vertu  de  l'art*  747  du 
Code  civil,  au  profit  de  l'ascendant  donateur^  lors- 
que ie  descendant  donataire  prédécéde  sans  enfants 
et  que  l'immeuble  se  retrouve  dans  sa  sueeession* 
M.  belvincourt  soutient  l'affirmative  (3)i  et  c'est 


(1)  Art.  8S1  G.  dv. 

(2)  Arg.  de  ce  que  dit  Lebrun  ,  liv.  1 ,  chap.  5 ,  dist  5, 

!!•  3,  p.  121, 
Et  de  laru  952  G.  civ. 
Si^à,  n«  501. 

(3)  T.  3.  notes,  p.  18. 
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aussi  ce  qu'enseignait  Lebrun  sous  Pancienne  juris- 
prudence (1).  Si  les  ascendants  ont  donné  un  con- 
quêt  de  leur  communauté,  Timmeuble  rentre  dans 
leurs  mains  comme  conquêt.  Si,  au  contraire,  Tascen- 
dant  a  donné  un  propre,  Fimmeuble  lui  redevient 
propre.  En  eflet,  dit  Lebrun  :  «  Quoiqu*il  y  ait  de  la 
succession  mêlée  dans  le  droit  de  réversion,  néan- 
moins la  réversion  prédomine;  cela  est  si  vrai, 
qu'elle  appartient  au  donateur,  quoique  plus  éloi* 
gné,  et  quoiqu'il  soit  aïeul  et  qu'il  y  ait  un  père 
entre  deux.  Or,  la  réversion  rétablit  les  choses 
dans  leur  premier  état;  et  si  on  juge  en  pays  gou- 
tumier  que,  quand  elle  n^est  que  légale,  elle  se  fait 
avec  la  charge  des  dettes,  c'est  parce  qu'on  estime 
qu'en  assujettissant  au  payement  des  dettes  du  do- 
nataire les  biens  stijels  à  la  réversion  légale,  on  rend 
les  donations,  qui  se  font  le  plus  souvent  en  di- 
recte, même  à  Toccasion  du  mariage  des  enfants, 
plus  pleines  et  plus  absolues;  et  qu'en  les  exemp- 
tant, on  laisse  une  espèce  d'interdiction  au  dona- 
taire, qui  rompt  son  commerce,  et  fait  obstacle  à 
son  établissement.  Il  doit  donc  rester  que  rhéri- 
tage  retourne  au  donateur  dans  la  qualité  qu'il 
était,  et  que  quand  le  père  et  la  mère  ont  donné 
un  conquét  à  leur  fille  et  qu'elle  meurt  sans  en- 
fants, l'héritage  est,  derechef,  un  conquét  en 
leur  personne,  dont  le  père  peut  disposer.  » 


(1)  Loe^  cit. 
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588.  Ces  raisons  sont  très-graves.  Cependant,  on 
peut  leur  opposer  que  le  retour  légal  est  une  vraie 
succession;  car  il  est  ainsi  qualiGé  par  Tart.  747 
du  Code  civil,  et  c^est  aussi  le  nom  qu'il  portait  dans 
le  droit  coutumier  (i).  C'est  pourquoi  Pothier  re- 
marquait sur  la  coutume  d*Orléans  que  ce  n'était 
pas  à  titre  de  réversion,  mais  à  titre  de  succession,  que 
la  chose  donnée  revenait  a  Tascendant  (2).  Or,  si  la 
reprise  donnée  s'effectue  à  litre  de  succession,  il  est 
difficile  de  ne  pas  lui  appliquer  la  disposition  de 
l'art.  4404  (3).  , 

589.  Supposons  donc  que  Titius  et  Titia  aient 
donné  «î  leur  fille,  lors  de  son  mariage,  un  immeuble 
conquètde  leur  communauté,  si  celle-ci  prédécéde, 
cet  immeuble  rentrera  propre  pour  moitié  à  chacun 
des  époux.  Il  demeurera  étranger,  pour  la  propriété, 
à  la  communauté. 

590.  Que  si  avant  le  décès  de  la  fille,  la  mère 
était  morte,  le  père  ne  succédera  à  la  chose  que 
pour  moitié  ;  Tautre  moitié  ne  sera  pas  atteinte  par 
Tart.  747.  Elle  n'a  pas  été  donnée  par  le  père. 


(!)  Pothier,  Successions. 
Paris,  art  515. 
Orléans,  arL  515. 

(2)  Sur  cet  art  515. 

(3)  C'est  ropinion  de  MM.  Pont  et  Rodière,  n«  461 
Durantoiii  t.  14,  n*  ifCf. 

Glandaz,  n"  100. 
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CiQl.  Il  pn  serait  de  mêm»  alors  que  la  donation 
flu  oonqiiêt  aiirdit  été  faite  par  le  père  s$uU  comme 
ph^f  de  la  Gommunauté.  Ayant  donné  à  litre  d-époux 
penimiin»  il  ne  aiicoàde  qu-à  la  part  à  lut  afféraDla 
opmme  cprnmiiip,  a'est^à-dire  à  la  meitié. 

592.  hB  droit  de  retour  dont  il  est  parlé  daai 
l^art.  351  du  Code  civil»  et  qui  est  aeoordé  à  Tadop- 
tant  donatepr,  est  de  même  Mtvre  que  le  àtoii  de 
retour  qui  vient  de  ^ou«  occuper  au^  piiméros  pré- 
cédents. Il  est  dominé  par  un  mélange  de  succts- 
sion  qui  en  forme  un  titre  successif  (i). 

593.  Les  successions  anticipées  et  aocommods* 
queute  de  famille  (2),  si  fréquents  pour  araaurar  U 
tranquillité  des  pareuto  et  C^er  le  sort  des  enfanti, 
sont  f^vm  dda  titrer  eueceasifs.  Les  biens  aban- 
donnés dans  ces  partages  sont  propree  :  telle  est  U 
disposition   de  Fart.  1406  ;  elle  est  empruntée  à 

r^Hpiep  droii  (3).  L'avancement  de  sucoession  doit 
Upceifsairement  opérer  de  la  mè»e  mamére  que  U 
§Hpcpssion  nalurellement  Ruverte  ;  il  ne  fait  qw  l> 

préveujr  eu  rimltant  (4). 

594.  Mais  que  dirons-nous  des  parts  de  succès- 


(i)  MM.  Rodièreet  Pont,  t.  1,  n<*  463. 

(2)  Art.  1075  C.  ciy. 

(3)  Polhier,  n«  130. 

(4)  Infrà.  n^  6i9. 
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sion  qui  échoiant  à  un  successible  par  la  renoncia- 
tion de  son  cohéritier?  Ces  parts  échues  soni-elles 
propres?  aont-elles  au  eontraire  conquête? 

Pour  déei(ier  que  ce  sont  des  oonquêts,  on  peut 
dire  que  si  les  choses  avaient  été  laissées  à  leur  cours 
aalureU  rhéri|ier  n'aurait  pas  été  appelée  recueillir 
caa  parts  ;  qu'elles  ne  lui  obviennent  que  par  un 
événement  fortuit;  que  c'est  ui)  don  du  haaiird» 
danum  foriunœ^  etc. 

Mais  ces  raisons  examinées  de  près,  ont  peu  de 
valeur.  La  part  du  renonçant  accroît  à  la  part  de 
rifaoeptant  par  1^  farce  du  titre  sucoessif,  à  cause 
4m  iapg*  h  cause  de  U  qualil^  d'héritier.  Sans  doute, 
ce  pont  des  Gqq^idérulienft  é^rangère^  h  Vacc^aptant, 

ra«#mtftn  q^}  esi  faitp  k  lwii  ^pcppt«nt,  p'est  pst« 

un  effet  dq  h^sfird.  Cette  îjllfihwlion  \Jét;Qula  cjfi  la 
loi  ;  elle  est  une  conséquence  du  titre  d'héritier, 
qui  s'augmente  de  toq(  ^p  qtJQ  les  autres  cohéritiers 
laissent  décroître. 

Flous  disons  donc  aue  lorsque  l'un  des  conjoints 
à  qui  une  suçcessiqn  jmqiobilière  échoit,  a  un  cohé- 
ritier oui  WHopcp,  VacwoisscmeRt  qui  ge  f^lt,  ^v 
l'effet  de  la  loi,  au  profit  de  Qa)ui  qui  ne  renonce 
pas,  est  un  titre  successif  et  fopBfici  up  propre  (4). 

6ft5.  En  sera'^t-il  de  même  si  répons  achète  la 


(I)  Lebrun,  liv.  1»  chap.  5,  dist.  5,  nt  â»  p.  1S9. 
Ferriéres  sur  Paris,  art  220,  $  1,  n^l9. 
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part  de  son  cohéritier  dans  des  immeubles  indivis 
dépendant  de  la  succession  ?  ne  sera-ce  pas  un 
acquêt  de  communauté}^  non;  Tart.  1408  décide 
qu'en  ce  cas,  l'acquisition  ne  forme  pas  un  con- 
quét  de  communauté;  et  telle  était  aussi  Tancienne 
jurisprudence  (1).  Nous  verrons  ce  point  de  droit 
se  dérouler  dans  le  commentaire  de  Tart.  1408, 
auquel  nous  renvoyons  (2). 

Article  4405. 

Les  donations  d'immeubles  qui  ne  sont  faites 
pendant  le  mariage  qu'à  l'un  des  deux  époux, 
ne  tombent  point  en  communauté^  et  appar- 
tiennent au  donataire  seul^  à  moins  que  la  do- 
nation ne  contienne  expressément  que  la  chose 
donnée  appartiendra  à  la  communauté. 

SOMMAIRE. 

5%.  Des  immeubles  acquis  pendant  le  mariage  par  dont- 
lion.  L'article  1405  en  fait  des  propres. 

597.  Mais  les  meubles  donnés  tombent  dans  la  communaoté. 

598.  Quid  des  immeubles  donnés  avant  le  mariage  on  par 

contrat  de  mariage? 

599.  ils  sont  propres. 

600.  lien  est  de  même  de  l'immeuble  donné  aux  époux  par 

contrat  de  mariage ,  par  un  étranger,  il  est  propre 
pour  moitié. 


(1)  Lebrun,  loe.  ctl. 

(2)  W  MO  et  SUIT. 
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601.  Mais  rimmeuble  donné  aux  époux  par  un  parent  de 

Tun  d'eux,  dans  le  contrat  de  mariage,  est  censé 
propre  à  Tépoux  parent  du  donateur. 

602.  Il  est  propre  de  la  femme,  alors  même  qu'il  a  été  donné 

au  mari  par  les  parents  delà  femme. 

605.  Mais  Théritage  donné  à  la  femme  par  les  parents  du 
mari  serait-il  propre  de  la  femme  ? 

604.  Des  donations  faites  pendant  le  mariage  et  de  la  qualité 

de  propre  de  Timmeuble. 
Différence  entre  le  droit  nouveau  et  le  droit  ancien. 

605.  Le  droit  ancien  considérait  la  donation  comme  source 

d'acquêts. 

606.  U  y  avait  pourtant  une  distinction  entre  les  immeubles 

donnés  par  les  ascendants  et  les  immeubles  donnés 
par  les  collatéraux  ou  les  étrangers.  Les  immeubles 
donnés  par  les  ascendants  étaient  propres  ,  parce 
qu'on  les  considérait  comme  des  avancements  d'hoirie. 

607.  Suite. 

608.  Suite. 

609.  Suite. 

610.  Le  Code  civil  a  suivi  d'autres  principes  et  fait  prévaloir 

d'autres  idées  sur  les  donations  d'immeubles.  Les  im- 
meubles donnés  sont  propres, 

611.  A  moins  de  clause  contraire  et  que  le  donateur  n'ait 

exprimé  le  désir  de  donner  à  la  communauté. 

612.  On  assimile  ici  le  legs  aux  donations  entre  vifs. 

615.  Des  clauses  par  lesquelles  le  donateur  et  le  testateur 
sont  censés  avoir  voulu  gratiOer  la  communauté  plu- 
tôt que  l'un  des  époux. 

614.  Suite. 

615.  L'article  1405  n'est  pas  applicable  aux  choses  qui  ob- 

viennent  à  un  titre  qui  n'est  pas  une  libéralité.  Appli- 
cation de  ceci  à  la  collation  d'une  charge  ou  d'un 
ofOce  nouvellement  créé. 

616.  Des  récompenses  rémunératoires. 
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617.  Des  remig«8  de  dettes  immobilières. 

618.  Transition  k  l'arlicle  suivant.  Des  arrangements  ou 

abandonneroents  de  famille. 

COMMENTAIRE 

596.  Après  avûjr  parlé  ç|«?<§  Tîirlîple  prÇÇpdpnt  des 
dant  le  mariage  à  titre  de  pH(%f|fi^jûn,  \%  l^laleur 

s'flPfiHpe  ëaR4  TiiFt.  1405  d^s  immauMM  acquis 

Deux  observations  préliminaires  se  ppé«#ntent  sur 
IpfOhaœp  à  la  pensée* 

g97.  I^a  première ,  a'est  que  Im  doasitipns  de 
meiiblei  finîtes  pendant  le  mariage  sont  élpangéres 
à  la  disposition  de  notre  article  ;  Part.  1404,  ^l'S^ 
déjà  réglé  leur  sort.  Nous  nous  rappelons  qo^il  1^ 
fait  entrer  dans  les  effets  de  communauté  (1).  L'ur- 
tjcle  1405  i)'a  en  vue  que  les  donq^ion^  d'immep- 

Wçs,  et,  à  ia  tiiÇTgrenpe  jles  W}M9%  4p.pp«s»  '' 

exclut  de  la  commiip^iil^  \^%  iipfnpnl)!^  Q^yets  de 

la  libéralité, 

598.  La aaeûnda obsarvaliQn, oetl qu« l'arl. llOa 
A(^  fi'â^upft  qui  das  denalîop.«  faîtaa  pwdanV  h  mi- 
nage }  il  est  élrangep  aux  donations  fiiilea  a»x  époux 
avant  le  mariage  et  par  le  contrat  de  mariage.  Ces 
dernières  donations  rentrent  dans  la  classe  des 
choses  possédées  au  jour  de  la  célébration  do  ma- 


fl)  StiprÀ,  n"  414  et  ils, 
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riogg  et  gouvernées  par  rart.,1404  du  Code  civil. 
Toutefois,  pour  réunir  ici  tout  ce  qui  est  relatif 
aux  donations  d^immeubles,  bous  dirons  quelques 
mote  des  effets  des  donations  feites  avant  le  mariage 
et  par  contrat  de  mariage. 

» 

999.  Bf  i(l«i|imept  l'ipuncmblt  «cquU  par  une  do- 
mUw  faite  à  rnufliwâp^qi  par  l^contiat  de  mariaga. 
M^  propre  tm  dPQif^iro'  ÛuRiqve  la  paptrat  da  inar 
riaga  «9  réfère  a»  m^riaga  futur  qui  eu  ait  la  eandi- 
Mqp.  rimm^ubla  ait  pani^  donna  avant  la  aélébra? 
lion  (1)  ;  il  n«  wuraii  profitar  à  uqa  aammunauté 

qui  n'Hiita  p^a  aaoora.  Petta  expl|iaian>  du  reste,  ue 
lui  aQlève  pan  «or  earaatèr^  de  donation  faite  en  fa- 
veur du  inaripgci-  h»  niariage  y  trouve  un  avant<ip. 
par  la  afliHmunaulé  rap||ei|lara  la«  fruits.  Kt  d'ailleur» 
plqi  \m  Âpptfx  «nnt  ripliiif  an  prpprei,  plus  l'avenir 
de  la  famille  eat  a^^uré. 

IBQQ.  Si  un  étranger  donne  m  imwfubla  au«  fii- 
turi  ponjeinti  dyn^  lanr  contrat  de  mafi^iga,  il  n'en- 
trera PSI  dw  ){"  Pontmunauté,  pas  la  communututé 
n'ofiate  paa  encore  ;  alla  ne  profite  pa§  dei  im- 
iPf  ublea  dont  le  titr^  u\  antérieur  à  ion  axiitenee. 
jliljiis  la  moitié  d#  l'ipintenble  donné  «ara  paopve  ^ 


(1)  LebniB,  li«.  i,  cbap.  8,  ilist.  I.  nf  8.  p.  0$. 
D'Argentré,  art.  433»  glfi$é  %,  qr'S. 
l'othier.  Communauté,  n"  159  et  170. 
Orléans,  art.  211. 
Kanm^Qa,  de*  tW^n,  clMp.  4,  s«e(.  1,  n?  4. 
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chacun  des  époux  (1).  On  conçoit  la  différence  de 
ces  deux  situations,  soit  qu'il  s^agisse  des  droils  du 
inari  sur  les  conquêts,  soit  qu'il  s'agisse  de  la  renon- 
ciation de  la  femme  à  la  communauté  (2). 

601  •  Il  en  est  autrement  quand  la  donation  est 
faite  aux  deux  conjoints  par  un  parent  de  l'un 
d'eux  :  alors  l'immeuble  est  censé  propre  de  l'époux 
parent  du  donateur^  à  moins  qu'une  clause  bien 
claire  ne  fasse  entendre  que  le  donateur  a  entenda 
gratifier  l'un  et  l'autre  époux  et  non  un  seul,  auquel 
cas  rimmeuble  est  propre  par  moitié  à  chacun. 
C'est  ce  qu'enseigne  Dumoulin  (3):  Id  est  directe  ei 
explicité  ;  aliàs  in  dubio  pramémilur  datum  soli  forii 
conjunclœ^  ut  dixi  in  Consuet.  Paris,  §  55.  Quelle  esl 
la  raison  de  cette  décision,  qui  parait  singulière  au 
premier  coup  d'œil?  c'est  que  bien  que  le  donateurait 
confondu  le  nom  des  deux  époux,  par  un  heureux  pré- 
sage de  leur  union  et  en  vue  de  leur  communauté 
d'intérêts,  cependant  son  affection  n'a  pas  été  pa- 
reille; elle  a  fait  une  distinction  naturellement  in- 
diquée par  le  sang.  Il  a  adressé  à  tous  deux  une 
formule  qui  les  intéressait  l'un  et  l'autre  ;  mais  sa 
donation  ne  saurait  être  égale,  et  l'inclination  delà 
parenté  a  conservé  toute  sa  préférence  :  telle  était 


(!)  L.  9,  $  13.  et  1. 10  et  11,  D.,  Dé  htBred.  insliL 
Lebrun,  loc.  cit.,  n*4,  p.  67. 

(2)  Infrà,  n*  614. 

(3)  SurTroye8,art.  141. 

Renusson  n*estpas  très-porléà  cette  opinion, loeiWl.! a*' 
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la  disposition  de  la  coutume  d'Anjou  (1),  de  la  cou- 
tume  de  Blois  (2),  de  la  coutume  du  Maine  (3). 
Écoutons  la  coutume  d*Anjou  :  «  Donation  faite  en 
faveur  du  mariage  d'héritier  ou  héritière  présomp- 
tive du  donateur  ou  donneresse,  soit  héritier  pré- 
somptif en  tout  ou  en  partie,  supposé  qu'elle  soit 
faite  aux  deux  conjoints»  ou  celui  d'eux  qui  n'est 
héritier  ni  héritière  présomptifs  du  donateur  ou 
donneresse,  est  veu  être  faite  en  faveur  dudit  pa- 
rent ou  parente  du  donateur.  Et  est  répulé  icelui 
don  avancement  d'hoirie»  et  le  propre  patrimoine 
et  héritage  desdits  parents  ou  parentes,  mouvant 
de  sa  ligne  et  côté  en  la  ligne  desdits  donneur 
ou  donneresse....  Autre  chose  serait  quand  icelui 
don  aurait  été  fait  en  faveur  dudit  mariage  par 
un  étranger,  auquel  lesdits  conjoints  ou  l'un 
d'eux  ne  pourraient  succéder,  ou  par  autres  dont 
l'un  d'iceux  conjoints  ne  fût  héritier  présomptif 
ou  lignager  ;  car  en  celui  cas,  le  don  appartient  à 
celui  d'eux  à  qui  il  est  expressément  fait,  ou  à 
tous  lesdits  conjoints  si  à  tous  deux  est  donné.  » 
On  le  voit  donc»  dans  le  dernier  cas  posé  dans  ce 
numéro»  l'héritage  reste  propre  à  l'époux  uni  au 
donateur  par  les  liens  du  sang  ;  Tautre  n'en  profite 
que  pour  la  jouissance. 

602.  Il  est  même  certain  qne  si  la  donation  est 


(1)  Art.  333. 

(2)  Art  172. 

(3)  Art.  345. 


d^a  DU  CO^^TRAT  W  MARU6K 

faite  au  mari  par  le^  parenU  de  la  future  épouse, 
elle  est  censée  ne  lui  être  faite  que  pour  sa  femino(l)« 
et  rimmeuble  est  propre  de  celle-ci  (2).  Oo  ▼ienl 
de  voir  là-dessus  la  décision  de  la  eoutumo  d'Anjoii. 
On  suppose  que  le  mari  n*û  été  nommé  que  paits 
qu'il  représente  sa  femmei  qu*il  géré  et  défebd  aas  io- 
térêts  (3),  et  qbe  pendant  le  niariage  la  jouiasaiiee  de 
la  chose  lui  appaHient  :  tout  oéla,  Muf  la  pttMvs 
contraire. 

eOB.  Mais  rMrtfaige  dotiiiê  A  la  fél!it&«  pêf  loi  ^a^ 
renU  du  marli  sera-t-il  p#opM  dd  Hiati  ?  Il  A'y  I  ^i 
d*aussi  bonûës  riisons  que  dans  l0  ëai  pfAeêdelft  (lëiir 
l6  décider  ainsi  :  la  femihe  n'a  ^as  do  qualité  pour 
recevoir  pour  soli  iHari  ;  rîdn  en  elle  n'bipliqtie  potir 
quel  motif  les  parents  obi  Voulu  gratiOer  te  miti  dëbs 
sa  personne;  Pourquoi  \à  famille  du  mari  n'auraîMlls 
pas  jugé  à  propos  d'obtttnir  ralliaiiee  de  la  fiëibme  (ter 
un  don  honorable,  témoigdagod'affeetien?  On  eënial- 


(1)  At%.  (le  cê  que  dit  i^apinieh,  L  71,  $  S,  6.,  Ife  cW.  ei 

ieiàûnét. 
£t  Ulp.,  I.  10,  S  6,  D..  De  vul^.  (rip^^.  mêh 

(2)  Dumoulin  sur  Paris,  art.  55,  glose  1,  n**  100  et  lOt* 
hébtùh,  lit.  i ,  chà(>i  5,  âisl  5,  H*  l.p.^ti  ék, 
Reousson,  CommwuLUléj  part.  1,  chap.  3,  n*  26,  et  des 

Propres,  chap.  A,  sect.  1,  n*  7. 
Pothier,  Communauté,  n*  170. 
M.  Tessier.  de  la  Dot,  U  1,  p.  146,  noie  862. 

(3)  Cas  analogue,  infrà,  iV  645. 
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lera  donc  les  cirboDsiahces,  el  Ton  ne  donnera  pas 
un  aussi  gi*and  empire  que  dans  le  cas  précédent)  aiii 
présomptions  de  Dumoulin.  Lui-même  a  gardé  le 
silence  sur  ce  cas;  et  quoi(|iie  beaucoup  d'dutdurs 
aient  été  plus  loin  que  lui,  quoique  Bartole  (i), 
Duval  (2),  Bacqilet  (5),  Ponlanus  (4)^  aient  pensé  qu'il 
ne  fallait  pas  distinguer,  quoique  la  coutume  du 
Maine  ne  distingue  pas  non  plus  (5),  j'aimerais  mieux 
dire  que  rbéritage  est  propre  de  la  femme^  à  moins 
que  quelque  oircoristance  n'indique  le  contraire  (6). 

ft04.  fin  voilà  assez  sur  les  doilations  dont  le  llti'e 
est  àtitérieur  à  la  célébration  du  mariage. 

Arrivoha  aux  donations  d'immeubles  faites  pen- 
dant le  mariage. 

Il  existe  sur  ce  point  une  grande  différence  entre 
le  droit  aneien  el  le  Gode  civil. 

D'apré»  notre  aHiclei  Id  donation  faite  à  un  époui, 
pendant  le  mariage,  forme  des  propres,  a  moiiis  que 
le  donateur  n'hit  expressôment  déelaré  qu'il  a  voulu 
donner  a   la  eommunautéi  c'est  absolnmeni  ViÉ^ 


(1)  Sur  les  lois  précitées. 

(2)  De  rébus  dubiis,  15,  p.  174. 

(3)  Droits  de  justice,  chap.  21,  n**63. 

(4)  Sur  mois,  art  172. 

(5)  Art  345. 

(6)  Lebrun,  liv.  1,  obap.  5,  dist.  5^  n**  8  et  9,  p,  M. 
Pothier,  toc,  cit. 

Sur  tout  cela,  voyez  M.TouUier,  1. 12,  n*  137,  et  MM.  Ro- 
dièreet  Pont,  t  l,n-470. 
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verse  des  donations  de  meubles,  dont  rémolumeiil 
tombe  dans  la  communauté,  à  moins  que  le  donateur 
n^ait  déclaré  qu'il  entendait  que  les  objets  donnés 
restent  propres  (art.  4401). 

605.  En  était-il  de  même  dans  le  droit  ancien? 
nullement  (i).  L'ancien  droit  considérait,  en  gêné- 
raU  la  donation  comme  un  moyen  d'acquérir, 
comme  une  source  d'acquêts  (2).  Il  ne  prenait  pa^ 
le  mot  acquêts  dans  le  sens  restreint  de  biens  quœex 
solerliâ,  opéra,  aut  industriâ  alicvjus  fiunt  (3)  ;  il  lui 
donnait  un  sens  large,  et  l'on  disait  proverbiale- 
ment «  qu'il  n'y  a  si  bel  acquêt  que  de  don  (4).  • 
La  donation  apparaissait  comme  un  accident  de  la 
fortune,  comme  un  avantage  fortuit,  comme  une 
gratification  personnelle  qui  devait  proGter  à  une 
société  où  les  conjoints  avaient  mis  en  commun 
leurs  personnes  et  leurs  biens.  Voulez- vous  que  la 
donation  soit  faite  à  cause  du  mérite  de  l'un  des 
époux,  ob  merilum  aliquod,  comme  dit  Ulpien  (5)  ' 
Eh  bien  !  ce  mérite  est  une  des  sources  qui  ali- 
mentent la  conimunauté,  et  ce  qu'il  procure  à  l'un 
des  époux  doit  profiter  à  tous  deux. 


(1)  Suprà,  n*  536. 

(2)  Ferrières  sur  Paris,  art.  246,  n''  2. 
Pasquier,  que  j*ai  cité  au  n**  536. 

(3)  Paul,  1.  qucestus,  8,  D.,  Pro  socio. 

(4)  Henrys,  t.  4,  liv.  2,  chap.  7. 

(5)  L.9,  D.,  Pro  socio. 


J 
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€06.  Cependant  cette  règle  qui  donnait  à  la  do- 
nation la  qualité  d'acquêt,  n'était  pas  sans  excep- 
tion, et  Ton  faisait  dans  les  donations  dlmmeubles 
une  distinction  capitale  entre  les  immeubles  don- 
nés par  les  ascendants  et  les  immeubles  donnés  par 
les  collatéraux  ou  les  étrangers.  Les  immeubles 
donnés  par  les  ascendants  étaient  exclus,  de  droit, 
de  la  communauté  :  on  les  considérait  comme  des 
a?ancements  d'hoirie  ;  ils  étaient  propres,  d'après 
le  principe  que  de  tout  ce  qui  advenait  aux  époux 
pendant  le  mariuge,  il  n*y  avait  que  la  succession 
qui  restât  en  dehors  de  la  communauté.  L'avance- 
ment d'hoirie  n'était  qu'une  succession  anticipée  (i). 
Quant  aux  autres- donations  d'immeubles  faites  pen- 
dant le  mariage»  purement  et  simplement,  elles 
étaient  conquêt  de  communauté  (2).  On  avait  long  • 
temps  hésité  avant  d'arriver  à  ce  résultat;  quelques 
coulumes  voulaient  que  si  la  donation  était  faite  à 
un  héritier  présomptif,  elle  fût  propre  (3) .  Là-dessus 
les  auteurs  avaient  fait  des  distinctions  aûn  de 
trouver  dans  la  succession  collatérale  quelque  chose 
qui  ressemblât  à  l'avancement  d'hoirie,  et  donnât  à 
la  donation,  suivant  les  cas,  la  nature  de  propre. 


(1)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  disL  4,  n*'  3  et  suiv. 

(2)  Paris,  art.  246. 

Hebrys,  n*  4,  chap.  6,  quest  94. 
Çï)  Viu-y.  art,  116. 
Maine,  art.  507. 
Bourbonnais,  art.  274  et  283. 

1.  40 
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Biais  le  deroieir  étal  de;  là  jurisprodeiice  étottiqite 
toute.  dena(ien<  faisait  on:  canqpâi,  excepté  en  ligne' 
diraete  descendante  (1).. 

607.  On*,  necomnakaait  cependant,  qoe  I9  donc»^ 
teur  était  maître.' de  ne  donner  qu'à  la  conditîon'qiie* 
rimmeubla  serait  propre  (2).  «  Nihil  enim^  »q»às 
>  est,  quani  YoruntatemdDniini»  rem  seam  subcerta 
»  lege  alienontisv  ratam  haberi  (3).  • 

608.  Ajculons  enfin  que  eomme  cette  atlribiilieB 
des  choses  donnée»  à  la  communaulé  avarit^  dea^  ia^ 
convénients,  il  était  de'  style  dan»  la*  plupart  des 
contrats  de:maria^  passés  à  Paris,  de  foire  fldsfair 
la  coutume  enstipulant  que  tout  ce  qui  éeherrai* 
et  adi^endniit  aux.  éjpoux,  pendant  le  marisget  par 
succession  ou  donation,  leur  demeurerait  f  rompre {Mj. 

G09.  Tel  était  lîancien  droit  français  ;.  il  s^éear* 
tail  dès  notion»  que  lie  dVoit  romain  lui  avait  trans* 


(1)  Lebrun,  loc.  cit^  n""  14. 

Reuusson,  des  Propres^  chap.  i,  sect.  8. 

(2)  Arg.  de  la  loi  65,  D. ,  De  jure  dotium. 
L.3,C. ,  De  danat,  quœeubmodo. 
D'Argentré'sur  Bretagne;  art.  itS»  glbse  f • 
Paris,  art  246. 

Troyes,  art.  141. 

(3)  L.  ait. ,  C. ,  Depaetis  inler  empior.  etVBndUùr.  an^é 
Renusson,  des  Propres^  chap.  1,  sect.  8;  n*  fSl 

(4)  Bretoonier  sur  Henrys,  lir.  4,  chap.  (f,  qnesC  9tl 
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nrises.  On  sait;  em  effet,  que  quand  la  société  était 
de  tom  gains,  les  denations  faites  pendant  la  soeiété 
n'entraient  paa  dan»  TaoUf  social  (1).  Qtte^si  Ibso- 
ciété  était  universelle-  et  généraié,  les*  donations* y 
étaient  comprises  (2).  Par  là  on  Toit  que  Tancienne 
jurisprudence  française  n'avait  entièrement  adopté 
aucun  de  ces  deux  systèmes,  et  qu'elle  s'était  placée  à 
un  point  de  vue  spécial  :  elle  traitait  comme  propres 
les  biens  donnés  aux  descendants  ;  et  quant  aux 
immeubles  acquis  par  donation  par  dea  collatéraux» 
elle  en  faisait  des- conquéts  que  l'on  appelait,  quel- 
quefois acquêts  de  bienfait,  pour  les  distinguer,  des 
acquêts  proprement  dits,  qu'on  nommait  acqiéls  de 
peine  (3) . 

610.  Le  Gode  a  suivi  d'autres  idées  qui  semblent 
meilieures  et  plus  conformes  au  vœu  des  popula- 
tions chez  lesquelles  fleurit  le  régime  delà  commu* 
nauté.  Et,  en  effet,  les  clauses  de  style  dont  nous 
avons  parlé  au  n*"  608,  étaient  un  avertissement  pour 
le  législateur  ;  il  en  a  tenu  compte  ;  la  coutume  l'a 
éloig;né  de  la  coutume.  Il  lui.  a.  semblé»  d'ailleurs, 
qu'une  donation  d'immeubles  faile  à  un  seul  de& 


(1)  Mon  comm.  de  la  Soeiété,  L  1,0"  286. 

(2)  «.,  n*260. 
Henrys,  toc,  eit. 

(3)  Lebrun,  Hv.  i,  chap.  5,  n^  3, 
Henrys,  t  4,  liv.  2,  chap,  7.  n*4. 
Suprà,  n*  487. 
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conjoints»  renferme  en  elle  la  pensée  que  l'autre 
époux  n'en  doit  pas  profiler.  Car  les  immeubles  ne 
se  communiquent  pas  facilement  ;  Tesprit  de  conser- 
vation dans  la  famille  est  censé  animer  et  celui  qui 
les  donne  et  celui  qui  les  reçoit. 

6H .  Toutefois,  celle  présomption  de  propre  cesse, 
si  le  donateur  a  exprimé  la  volonté  de  donner  à  la 
communauté.  C'est  le  cas  de  répéter  cette  règle  dont 
l'ancienne  jurisprudence  se  prévalait  dans  un^cas 
inverse  :  •  Nihil  œquiùs  est,  quàm  voluntalem  domirti, 
»  rem  suant  sub  certâ  lege  alienantis,  ralam  ha- 
»   beri  {\).  » 

,  G12.  Ce  que  nous  venons  de  «lire  de  la  donation, 
s'applique  au  legs.  Il  importe  peu  que  la  chose  soit 
donnée  entre  vifs  ou  à  cause  de  mort.  Quelle  que 
soit  la  libéralité,  il  est  de  principe  dans  notre  juris- 
prudence moderne,  qu'elle  fait  des  propres,  à  moins 
d'une  volonté  contraire  exprimée. 

615.  Mais  dans  quel  cas  le  donateur  et  le  testateur 
sont-ils  présumés  avoir  voulu  exprimer  la  volonté  de 
gratifier  la  communauté  7  Ici  quelques  difficultés  s'é- 
lèvent parmi  les  interprètes  de  l'art.  1405  du  Code 
civil.  On  n'est  pas  d'accord  sur  le  sens  de  certaines 
clauses.  Essayons  de  fixer  nos  idées  à  cet  égard. 


(!)  Suprà,  n-  607. 
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D'abord,  pour  simplifier  la  thèse,  écartons  le  cas 
où  le  donateur  faisant  une  donation  conjointement 
aux  deux  époux,  aurait  déclaré  que  cette  donation 
est  faite  pour  moitié  à  chacun  des  époux.  Il  est 
clair,  alors,  que  le  donateur  a  voulu  que  chacun  des 
époux  reçût  cette  moitié  à  titre  de  propre;  il  y  a 
donation  distincte  à  chaque  époux,  et  par  consé- 
quent,  assignation  et  attribution  de  propre  à  chacun 
d'eux  (1).  Tous  les  auteurs  sont  d'accord  à  cet 
égard  (2). 

614.  Mais  voici  où  commence  la  difficulté. 

Si  un  immeuble  est  donné,  sans  autre  explication^ 
aux  deux  époux,  s'ensuit-il  qu'il  tombe  dans  la  com- 
munauté, ou  bien  est-il  propre,  pour  moitié,  à  chacua 
des  époux  ?  Les  uns  prétendent  que  l'immeuble  ainsi 
donné  est  un  conquèt  (3)  ;  ils  trouvent  dans  l'art.  1405 
du  Code  civil  un  argument  à  contrario  qui  leur  pa- 
raît décisif.  Les  autres,  au  contraire,  soutiennent  que* 
rimmeubleest  propre,  pour  moitié,  à  chacun  des  cqu» 
joints  (4).   Je  préfère  cette  dernière  opinion  ;  ello 


(1)  Ârg.  de  ce  qtie  dit  Pothier.  n*  173. 

(2)  MM.  Rodière  etPont.  t.  i,  n<'471. 

(3)  MM.  Toullier,  t.  12.  n*  135. 

Zacharias.  t.  3,  p.  417,  note  26. 
Odicr,  t.  l,nM25. 
(4]  Toulouse,  23  août  1827  (Dalioz,  28, 2, 172). 
MM.  DeWincourt,  t.  3,  p.  i9,  note  4. 
Dalioz,  t.  10,  p.  494,  n*  53. 
Duranton,  1 14,  n""  189. 
Rodière  et  Pont,  1 1,  n*  471. 
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nntre  d»ns  un  tjstèflie  fl'interprétation  ^kisAivo- 
nMe;  «lie  conreBpond  mieux  it  la  peoiée  pvdbaUe 
du  donatenr. 

SongeoQs.  d'abord  aux  inccmvénients  qu'il  y  aurait 
a  faiKe  rtember  la  chose  da<Ks  la.eomuuuiauté.  Si  l'iin- 
neuUeart  commun,  le  mari  en  est  .saiguearel 
maître;  il  peutTaltéBer^  lefairedi^mitce,  le^dis- 
eiper.au  préjudioe  deJafemme.  Ce.n!eât  pas.toul  : 
si  la  communauté  est  mauvaiseet  que  la  femme^soil 
obligée  de  renoncer,  elle  perd  tout  droit  à  la  dcma- 
tion  ;  le  mari  reste  seul  propriétaire  de  la  chose. 
Est-ce  là  re  qu'a  vouki  bdonateur  ?  et  pour  supposer 
qwB  tcttiea  été  sa  pensée,  ne  faudrait-il  pas  quelque 
eh^se  àe  plus  formel,  de  phis  préeù ,  de  plus  dé- 
tisif? 

On  parle  du  texte  de  Tart.  140S,  «et  on  en  lire  un 
argumrent'ià  c^nfrarîo ^feTorable  au  système' du. ooa- 
qudt.  Iftais  c'est  précisément  te  texte  de  Tart.  1405 
qui  'me  décide  à  me  prononcer  peur  le  propre;  car 
rart.  1405  exige  positivement, 'pour  faire  disparaître 
la  qualité  de  propre,  que  le  dmi  soit  fait  à  h  0011- 
munauté.  Or,  ici  il  n'est  pas  fait  à  la  communauté. 
Donner  aux  époux,  ce  n'est  pas  donner  à  la  comma- 
naulé;  la  communauté  est  un  être  moral  qui  se 
distingue  des  deux  époux  (4).  J'exige  donc  quelque 
chose  de  plus,  pour  qu'on  puisse  dire  que  la  dona- 
tion est  faite  à  la  communauté;  car,  en  prenant  le 
sens  naturel  et  4)rdlnaire  des  moLs^  qu'y  a4«il  la. 


(1)  Siiprà»  n^'  306  et  sviv. 
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jÛBoa^ne^oiiation  d'un 'tout»  fiatiteà  deox  parsenvee, 
i|Mttur  .moitÂé  ?  <«  J^lius ^fiindi  GarneUam  hcnres  B9io, 
»  ^Jm  TiluMIàêsinÊulœhmtrêëiêUfUa.  Habâbuat  duo 
(>  TituMniiMeiii,.ÂtUiu8iflaflaii88ein;  idque  Procnlo 
B  pkcet^).»  Et  puisque  rinmifuble  est  éuhuà 
chacun  des  époux  à  titre  de  dojMtîon  pour  lanoitié, 
il  est  propre  d'après  la  disposition  finale  de 
Tart.  1402  du  Gode  civil.  Il  n'y  a,  par  conséquent, 
pas  de  différence  entre  la  donation  faite  aux  deux 
^poux  par  eoûtrat  de  mariage  (2)  et  celle  qui  est 
faite  'aux  deux  -époux  pendant  le  mariage.  La  pce- 
nière  n'^ntare  pas  en  communauté  parce  que  le  do- 
iiafeor. n'est' pas  censé  avoir  voulu  gratifier  une  com- 
munauté qui  n'existe  pas  encore;  la  seconde* n^y 
«entre  pasdayantage  parce  que,  bien  que  la  commu- 
'imoté  existe,  aucune  ^xlonié  ne  s'est  manifestée  do 
ia  part  du  Sbonateur  pour  la  gratifier  précisément. 

Hais,  ajoute-t-on,  pourquoi  donc  TarL  1405  ne 
iwrle-t-il  que  de  la  donation  faite  à  l'un  des  con- 
«janita^^q^uaiid  il  lui  attribue  le  caractère  de  propre? 
M'eiErtide  «pas  dire  implicitement,  mais  nécessaire- 
aa^ut,  que  la  cAioseest  commune  quand  «lie  est  don- 
née aux  deux  époux  ? 

tlon,  sans  doute!  l'atL'1405  n'a  pas  eu  le  moins 
tdu  monde  eëtte  idten lion.  Savez^vous  quel  est  le 
•eus  de  «a 'rédaction?  il  a  voulu  tout  simplement 
•prendre  le  oodtre^pieddeS^art.  246  de  la  coutume  de 


(1)  Javolenas,  liv.  11,  D.,  De  Bœred.^mêttt, 

(2)  5iyMki,tii««M. 
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Paris  ;  et  comme  cet  article  disait  que  la  chose  don* 
née  simplement  à  Vun  des  conjoints  est  commune^ 
l'art.  1405,  pour  consacrer  un  système  inverse,  a 
renversé  la  formule  légale  en  disant  que  Fimmeuble 
donné  à  Tun  des  époux  pendant  le  mariage  ne  tombe 
pas  en  communauté. 

615.  Maintenant  insistons  sur  un  point  capital: 
c'est  que  Tart.  1405  n'est  applicable  que  dans  le 
cas  où  l'acte  présente  véritablement  le  caractère  de 
donation  proprement  dite.  Mais  il  ne  saurait  s'appli* 
quer  aux  choses  qui  obviennent  à  un  titre  qui  n'est 
pas  une  libéralité. 

C'est  pourquoi  dans  l'ancienne  jurisprudence,  où 
les  offices  vénaux  étaient  immeubles,  on  ne  consi- 
déraitpas  comme  donation,  la  nomination  faite  parle 
prince  à  un  office  vénal.  Ainsi^  une  charge  nouvelle 
étant  créée  et  le  roi  y  ayant  nommé  N^**,  cet  office 
entrait  dans  la  communauté;  ce  n'était  pas  anedona- 
tion.  Le  roi  nomme  Tofficier  à  cause  de  son  aptitude 
et  dans  la  pensée  qu'il  rendra  de  bons  offices.  G'eit 
un  conquêt  (1). 

Cette  question  avait  cependant  été  fortement  con- 
troversée  avant  que  les  opinions  se  fussent  fixées  en 
ce  sens.  Loyseau,  après  avoir  déclaré  que  ce  point 
de  droit  était  problématique,  décidait  que,  dans  le 


(1)  Suprà.  xf  537. 

Legrand  sur  Troyes,  art.  141,  glose  5,  n*4.  * 
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doute,  l'office  appartenait  au  mari  seul  (1).  Bac- 
quel  au  contraire  voulait  que  la  chose  tombât  en 
communauté  à  titre  de  conquèt  Tait  pendant  le 
mariage  (2),  et  c'était  l'opinion  de  Lebrun  (3)  et  de 
Ferrières  (4).  II  est  évident,  en  effet,  que  la  colla* 
tion  dont  il  s'agit»  n*est  pas  une  donation  ;  elle  est 
conférée  à  l'officier  en  vue  des  services  qu'il  ren- 
dra, et  à  cause  de  son  aptitude,  laquelle  appartient  à 
la  communauté  ;  c'est  une  échule  qu'il  ne  faut  pa» 
confondre  avec  une  donation.  L'art.  1402  du  Code 
civil  veut  qu'à  l'inverse  de  la  présomption  de  Loyseau, 
on  tienne  l'immeuble  pour  conquét. 

6l6.  Par  là  nous  résolvons  la  question  de  savoir 
si  les  récompenses  rémunératoires  qui  attribuent 
un  immeuble  à  l'un  des  conjoints,  sont  des  conquéts 
ou  des  propres. 

Par  exemple,  un  don  d'immeubles  est  accordé  par 
rÉtat  pour  services  éminents  rendus  au  pays;  on 
en  a  vu  des  exemples  dans  l'histoire  de  la  grande 
armée  impériale,  ou  dans  les  dons  de  terre  faits  aux 
vétérans  dans  l'empire  romain  :  faut-il  appliquer  ici 
la  disposition  de  Tart.  1405  ? 


{i)  Des  Offices,  liv.3,  chap.  9,  n*66. 

Arg.  des  lois  Deniquef  $  Si  quid  minorib.»  D.,  De  mtfUH 
rib,  et  cum  multa,  C ,  De  bonis  quœ  liber. 

(2)  Droiis  de  Justice,  chap.  21,  n«56. 

(3)  P.  «9. 

(4)  Sur  Paris,  art.  246,  n*  6. 
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iati  raison  de  décider  sest  ^m.  «CMBOne  le  odinil 
Dumoulin  (i,),  .et  apitts  kuXebittn^«i«eft«emoes 
mêmes  xendius  par'le  lOonieinA  tpenâaiildB  mmnage 
4ont  dos  ûonquêis  «de  OMMOiuiaulè,  «queqpar  ^bmw- 
/quent  il  faut  coasidérerimiiiiie  dlHnt«de»èaie»Baiare 
la  récorapenie  qu'il  en  raçoit  (S)« 

61 7.  Otn  Bgîtaiît  autreMs  une qnertiM  qinD'ilaii 
rpas  sans  graTité:^le  omwistait .  à  nsarmr  si  la  dé- 
vbarge  gratuite  donnéepar  te  créancrer  d'tme rente 
propre  à  Tun  des  conjôidts,  étart  une  donation  qui 
dût  profiter  à  la  communauté  .IParexBTn]^le  :'?ierredoit 
une  rente  dont  le  sort  principal  est  de  18000  livres  et 
qui  a  Àé  xi^oaslituée  a¥aiUie  jaoMÎagejEiMÇQKi^i^ 
de  Pierre,  .décLace  ,p»i&saa  rtaBtameAt||Ui*4l^éoliaige 
leditPierre  de  eeU^ipsoia  ;  f^an^is  iiècéà^ 
le  mariage;  puis  Pierre  décède  à  .«mi  ftoar«  6t<sa 
¥^u  vje  ^prétend  i^  la  idéohargaderd  8000  U vMtfl  une 
libéidité  faite  fendant  rie  duaRtage^ /.dont «lie ioH 
.proiUer  xomme  ^commune.  J>i4(4efiaîa<«UJBWrMèri8ié* 

rOidentiGonlneria  ^vduvequ'il  jily  aipeeiiaitdeM' 

^ât,  guOiTien  A^a  ^té<iH)q4Ha5  ^qife  MoleflMtlIi 

a  eu  décharge  et  libéraiiaa,  q^u^ÎMidMn^iétait'a 

communiquer  (4). 

Aujourd'hui  cette  question  jbsI  oiseusa^xar^^* 


(I  )  Sur  PaiÉk^rt.^iA,«tf* A. 

(2)  Liv.  1.  chap.  &^înLÂ^ïirM,p.Am. 

(5)  Suprà,  n«537. 

(4)  Sur  Paris,  art.  246,  n* 7. 
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poMDt  cpe  la  IHiéfatîon  de  François  fût  une  yraie  do- 
naliciii  elte'De forait  qu'un  propre. 


618.  Il  y  a  quelquefois  entre  parente  dM  arran- 
gements on  «bandons,  soit  'pour  s^aequitter  de  cer- 
taines dettes,  soit  pour  anticiper  Theure  de  la 
succession  :  Tart.  1406  s^en  occupe;  il  fait  suite  à 
uotxù  «ijfit  ;  nous  allons  .en  .monlcer  Tniprit  et  .la 
pocbie. 

Ariclte  i  406 . 

L'hmneuble  abandonné  ou  cédé  j)ar  père^ 
mèrç^  ou  autre  ascendant,  à  l'un  des  deux>  époux, 
soiit  pour  le^Maplir  àB^ûe  i^'iMui  doit,  soit  à 
cfaqrse  ée  ^psyer  tes  ikttes  ihi  donateur  à  des 
étrangers,  n'entre  pas  en  communauté,  sauf 
récompense  ou  indemnité. 

«omiiaim;. 

41 9« .  Lasanticjpalîoos desuccesBioa ioat  des  pvopros.      *" 
£30.  Suite. 

621.  Saite. 

622.  Elles  font  des  propres,  alors  même  qu1l  y  aurait  des 

eireoB8taiieesT|ui  -les  feraient  rentrer  dans  la  classe 
des  contrats  onéreux  à  cause  des  charges  dont  eUes 
sont  accompagnées. 

623.  Primisr  cas.  Abandon  du  père  à  son  fils  pour  le  payer 

de  ce  qu'il  lui  doit 

624.  Suite. 
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625.  Suite.  L'abandon  ne  perd  pas  le  caractère  de  propre 

quand  le  père  paye  à  son  fils,  avec  des  immeublest 
une  dot  mobilière  qu'il  lui  avait  promise. 

626.  Conférence  de  ce  point  de  droit  avec  l'article  1553  da 

Code  civil. 

627.  Suite.  Erreur  de  ceux  qui  voient  une  opposition  de 

principe  entre  l'article  1406  et  l'article  1553. 

628.  Du  reste,  il  ne  faut  pas  confondre  les  actes  dont  parte 

l'article  1406  avec  les  purs  actes  de  commerce. 

629.  Deuxième  CAS.  Abandon  ayant  le  caractère  d'arrange- 

ment de  famille.  Alors  même  que  l'époux  donataire 
est  chargé  de  payer  les  dettes  du  donateur,  l'immeuble 
donné  est  propre, 

630.  Sauf  récompense  à  la  communauté  ponr  ce  qui  sera  dû 

à  celle-ci. 

631.  Mais  l'article  1406  n'est  point  applicable  aux  cessiooâ 

onéreuses  qui  ne  se  font  pas  d'ascendant  à  desceo- 
dant.  Quand  ce  sont  des  étrangers  qui  font  ces  ces- 
sions, on  les  juge  d'après  leur  nature  :  comme  ^na- 
tions, si  ce  sont  des  libéralités  ;  comme  transactioi», 
si  elles  ne  portent  pas  le  caractère  gratuit. 

COMMENTAIRE. 

619.  Nous  avons  vu  que  la  succession  immobi- 
lière ouverte  pendant  le  mariage ,  forme  toujours 
des  propres  (1);  nous  avons  vu  également  que  la  tic* 
nation  d^immeubles  Faite  à  l'un  des  époux  pendant 
le  mariage,  ne  produit  que  des  propres  et  non  des 
conquêts  (2)  :  il  suit  de  là  que  les  donations  faites  eo 


(1)  Swprh^  n<*'  581  et  suit. 

(2)  Suftà,  n*  604. 


ET  DES  DROITS  DES  ÉPOUX.  ART.  1406.  637 

avancement  d'hoirie  par  les  ascendants  à  leurs  des- 
cendants ,  constituent  éminemment  des  immeubles 
propres  ;  car  ces  arrangements  de  famille  ont  tout  à 
la  fois  le  caractère  de  donation  et  le  caractère  de  titre 
successif  (1).  Le  père  ne  fait  que  se  dépouiller,  par 
anticipation,  de  choses  qui  appartiennent  en  quelque 
manière  à  ses  enfants,  si  non  aclu,  saltem  habitu;  car 
les  enfants  sont,  à  un  certain  point  de  vue,  consi- 
dérés comme  quasi  damini  des  biens  de  leurs  père  et 
mère  (2).  Ils  ont  une  sorte  de  copropriété  à  laquelle 
la  législation  de  tous  les  temps  a  rendu  hommage,  et 
doni  on  ne  remarque  Toubli  que  dans  les  théoriciens 
à  la  manière  de  Mably,  ou  dans  les  lois  fiscales  sur  les 
successions.  C'est  ce  que  notre  article  décide  expres- 
sément,  et  ce  qui  était  consacré  dans  Tancienne 
jurisprudence  (3),  laquelle  n'admettait  pas  de  diffè- 
rence   entre  l'immeuble  échu  par  succession,   et 
l'héritage  donné  in  anticipaiionem  successionis . 

620.  Ce  caractère  de  propre  suit  la  chose  quand 
même  l'enfant  donataire  aurait  renoncé;  car  Tim- 


(1)  Siiprà,  n»  593. 

(2)  Renusson,  «fe* Propres,  chap.  l,sect.  6,  n"  2. 

(3)  Paris,  art.  278. 
Troyes,  arU  141. 
Haine,  art.  345. 
Anjou,  art.  233. 
Polhter,  n*  130. 

Legrand  sur  Troyes,  art;  141,  glose  3. 
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meuble  ne  lui  aipM.miikM^étè^donné  à  titmMOfiBS- 
sif,.et  iMuiitieat  lMUrd«BaaM6ssNAi(i)^ 

6âi.  Si  riiiimeuble^doiMièeaeéda) A»  faesnoMp  fin 
pftrt  héféditairet  de  lfeDfeaidQ]iabttBe,>GBt  immMUe; 
ne  laisse  paa  que  d*ètiiaprapra.pMurJe  tftub:  e»  «SbU. 
il  est  le  fruit  d?utievdoB»liMfc*.;;iî  eat  on  aMnoeoieiit 
de  suceessien;  il  eafeunafi^iitaga  (2).  La  cou  tome 
de  Paris  disaife  (3)  :  »  Meuhlea  ou  immeubles  donna 
»  par  père  ou  mène  à  leurs  enfants  »  sont  réputés 
«  donnés  en  avancement  d'hoinaé.»^ 

622«  Il  y  a  plua;:  lUmiMuUe  aianidoané  pac  Fac- 
cendant  à  son  deseendant ,.  reato  proprary  dkm 
même  qu'il  seimt  céda  dans  ceiiaines  airGonstaons 
qui  sembleraient  faire  lentnav  If aeta  dans  k.  dasie 
des  contrats  onéreuft. 

Ces  circonataooeft  siNitl  au  nomkrede  dans::  k 
première  a  lieu  quand  Tabandon  est  fait  pour  rem- 
plir le  descendant  de  ce  que  son  auteur  lui  doit;  la 
seconde»  quand  l'abandon  a  pour  condition  de  payer 
les  dettes  du  donateur  envers  lès  tiers  (4). 

623.  Voyons  le  premier  cas.  Si  le  père  abandonne 
un  immeuble  à  son  fils  pour  le  remplir  de  ce  qu'il 


(1)  Pothier,nM51. 

(2)  Id ,  n- 132. 

(3)  Art.  278. 

Y.  aussi  art.  26. 

(4)  MM.  Odier,t.  1,  nM21. 

Rodièi^emnli  t;  V^n^JOBr. 
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lirijérittbMrqa#.e6rs6Ît  là  unedàtton  en  payement, 
et  qiie:llP(ittlîa'fir'«9kiftii7f  ait  nature  d^  Tente  et  non 
natarer^edDfiation,  oepend^t;  à  raison  db  la  qua- 
lité daftipMBomaB',,  onr-suppese  qne  cet  abandonne* 
ment  a  été  fait  dans  un  esprit- d'arrangement  de  (k^ 
mille^  qdifc.aFété  iofluenoé» par  le» rapports  da  sang, 
par-la  qaftiiilé  d^héritier  présomptif,  et  qu'il  est  un 
avancatttfiitd^boîfie*  :  Fimmeuble  est  propre . 

8244.  idmiv  pM^  esenrple,  un  père  cèdte  à  son  fi4s 
ua  inmmdilB:  pmo  te'  remplir  d- un  compte  de  tu- 
telle qtt'illoi  Amb;  d'apnèasoftiro article,  comme  d'à- 
pnès?  TaiieieoBft  jnriapradence ,  cet  immeublo  est 
pnpreeknoitpAS  c#nquâi(t).  An  premier  coup  d'œil 
on  serait  tenté  de  dire  qu*il  y  a  là-dedans  quelque' 
ckoiede  fbroéi;;iMM  si  on^y  réfléchit,  on  voit  bientôt 
que:  ce.  jpgioMat  eati  tcop  aévèoe  :  le  père  fbit  di'a* 
vaiice  s4MioédM  sonfils^àtcethérilage,  aux  mèmess 
coaditiofiB  quîil  y  auraibsacoAdé  après  sa  mort  ;  car  il 
n'aunâl  pufsveoéden  à  simk  pére^iju 'à  la  charge  d*ao- 
quilter  laidfttteide  celukri  enver»  luivmème  (2). 

6SS.  Atphis  fbrte>raison  rinnneuble  sera^til  pro- 
pMF'  s'il'  esC  payé  en  esthocticm  de'  te  dette'  d'ime^ 
scnRBie  dPin^fft  promise^  parte'  père  au  û\wèc  titrer 


(1)  Pothler,  Goutume  d'Orléans,  Inlrod.  générale^  n*68. 
(S)  Arrêt  du  12  mai  1631. 
Journal  des  Audiences,  u  t. 


€40  DU  CONTRAT  OE  MARIAGE 

Par  exemple,  un  père  a  promis  purement  et  sim- 
plement 20,000  francs  à  son  fils  pour  le  doter  ;  il  le 
paye  avec  un  immeuble  pendant  le  mariage  :  cet  im- 
meuble reçu  in  soluium^  ne  sera  pas  un  acquêt  de 
communauté  ;  il  sera  un  propre. 

Cependant  Lebrun  conteste  cette  solution  (1),  et 
Ton  peut  dire,  en  faveur  de  son  système,  que  la  com- 
munauté avait  un  droit  acquis  par  le  contrat  de  ma- 
riage ;  que  c'est  avec  des  deniers  à  elle  appartenant 
que  cet  immeuble  a  été  acheté;  qu'autrement  il  j 
aurait  acte  frustratoire  pour  l'autre  époux,  surtout  si 
cet  autre  époux  est  la  femme  de  celui  à  qui  la  pro- 
messe a  été  faite  :  car  elle  ne  signe  pas  la  quilUince 
de  ce  qui  a  été  promis  à  son  mari  et  n'y  peut  faire 
de  protestation. 

Mais,  en  faveur  du  propre,  on  répond  que  le  père 
avait  fait,  par  le  contrat  de  mariage,  plutôt  une  pro- 
messe qu'une  donation;  que  souvent  les  pères  s'en- 
gagent à  plus  qu'ils  ne  peuvent  tenir;  qu'il  est 
censé  n'avoir  voulu  constituer  la  dot  qu'en  la  valeur 
payée  ;  que  ce  n'est  pas  une  vente  qu'il  a  faite,  mais 
une  dot  qu'il  a  acquittée  ;  non  simplex  venditio,  sed 
dolis  causa  (2)  ;  qu'il  n'est  pas  censé  avoir  vendu  l'hé- 
ritage pour  la  somme  due  ;  qu'il  n'a  fait  qu'exécuter 
la  promesse  de  donation,  non  pas  à  la  vérité  in  re 
ipsâ  profnissâ,  mais  in  re  diverse,  à  quoi  le  fils  a  con- 
senti en  faisant  une  sorte  de  novation  ;  que  dès  lors 


(1)  P.  96,  n*  72. 

(2)  L.  16,  D.^  De  jure  dotium. 
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c'est  moins  une  dation  en  payement  proprement 
dite  qui  a  été  faite,  qu'un  avancement  de  succession 
et  une  libéralité  réalisée  en  la  manière  qui  a  été  pos- 
sible au  père  de  Famille  (1)  ;  que  les  parties  ont  re- 
noncé à  la  donation  d'une  somme  d'argent,  pour  met- 
tre à  la  place  une  donation  d'immeubles.  Car»  pour 
me  servir  des  paroles  de  Dumoulin  (2)  :  Ibi  datio  in 
solutum,  re  intégra ,  destruit  et  distrahil  prœcedenlem 

cantraclum  »  et  unicum  tanlùm  conlractum  relinquit. 
Nous  disons  donc  que  l'immeuble  est  propre  (3). 

626.  Ceci,  au  surplus,  n'est  pas  en  contradiction 
avec  les  idées  consacrées  par  l'article  1553  du  Code 
civil,  d'après  lequel  l'immeuble  donné  en  payement 
de  la  dot,  n'est  pas  dotal.  Que  fait  cet  article?  il  re- 
fuse la  subrogation  dotale  à  un  immeuble  donné  en 
payement  de  la  dot.  Que  fait  à  son  tour  notre  article? 
il  refuse  la  subrogation  de  la  chose  donnée  en  paye- 
ment, à  la  chose  promise.  La  chose  promise  étant 
commune,  l'article  1406  veut  que  la  chose  payée 
soit  propre.  Les  articles  1553  et  1406  semblent  donc 
avoir  un  point  de  contact,  plutôt  qu'un  principe  d'op- 
position. 

Mais  ils  différent  en  ceci  : 


(i)  Pothier,  Communauté^  n"*  136, 

Et  sur  Orléans  [Introduction  générale)^  n*  68. 

(2)  Sur  Paris,  $33,  glose  1,  n<*  28. 
Paris,  art.  26. 

(3)  Cassât.  3  juillet  1844  (Devill.,  44, 1, 673). 

I.  41 
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C'est  que  dans  Tarrl.  i496,  le  lëgislatenr  s'ap- 
puie sur  }a  volonté  préBumèe  des  parties  (volonté 
postérieure  atl  contrat  de  mariage)  pour  rejeter  dans 
hckiBse  des  propres  une  chose  qui  prend  la  place  de 
Ce  qui  devait  tomber  dans  la  communauté  ;  tandis 
qve  dans  Tart.  1553,  le  législateur  refuse  de  prendre 
en  considération  la  volonté  des  parties  postérieure  au 
mariage,  pour  imprimer  k  la  chose  donnée  en  paye- 
meni  le  caractère  dotal  qu'avait  l'argent  promis.  La 
raison  de  cette  différence  secondaire  se  tire  du  ca- 
ractère de  la  dot.  La  dotalité  est  une  situation  excep- 
tionnelle et  anormale,  qui  ne  peut  frapper  les  biens 
qu'autant  qu'à  l'origine  ils  ont  reçu  l'impression  du 
pacte  dotal  (1).  Tout  est  de  droit  étroit  en  cette 
matière,  tout  se  prend  à  la  rigueur,  parce  que  la  li* 
berté  est  gênée  et  compromise  par  le  régime  do- 
tal. Il  en  est  autrement  dans  le  régime  de  la  com- 
munauté,   et    la  qualité   de  propre,  si  favoralile, 
si    nécessaire  à   conserver  dans  l'intérêt  des  fa- 
milles, se  jdge  à  un  autrt^  point  de  vue.  On  inter- 
prète les  positions  avec  moins  de  rigueur  parce 
qu'on  y  trouve  moins  d'anomalies  et  de  contrariétés 
pour  le  commerce  ;  on  recherche  loyalement  quelle 
a  pu  être  l'intention  des  parties  et  l'origine  de  Tac- 
quisition  ;  et  comme  on  trouve  à  cette  acquisition 
un  mélange  de  succession  (c'est  ici  le  point  décisif), 
on  n'hésite  pas  à  préférer  le  propre  au  conquét. 


(1)  Art  1541. 
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627.*  G'eat  pourquoi  on  ne  sauçait  assez  s'étonner 
de  Terreur  de  ceux  qui  s^apj^uyanA  sur  i'avt.  15S3 
du  Code  civil,  ont  voulu  an  tirer  ua  argument  pour 
faire  décider  que  l'art.  1406  n'est  pas  applicable  au 
cas  où  la  dation  de  Timmeubie  a  lieu  pour  acquitter 
une  dot  promise  en  argent  (1).  L'art.  1406  est  gé- 
néral, il  ne  comporte  pas  d'axosptîon  ;  il  n*en  reçoit 
pas  surtout  de  l'art,  155^.  qui  apipartienl  à  un  tant 
autre  ordre  d'idées. 

628.  Que  si  l'acte  intervenu  entre  l'ascendant  et 
le  descendant  n'avait  pas  le  caractère  d'aocommo- 
dement  de  famille;  si  c'était  un  pur  acte  de  com- 
merce comme  il  en  intervient  entre  étrangers;  si,  par 
exemple,  il  n'était  tout  simplement  qu'une  vente  ; 
alors  l'immeuble  serait  conquèt  tout  aussi  bien  que 
si  le  fils  l'avait  acheté  d'une  personne  tierce  non  pa- 
rente (2).  L'arL  1 406  ne  doU  pas  être  étendu  hors  de 
son  cas  spécial.  L'abandon  n'est  réputé  titre  successif 
qu'autant  que  l'ascendant  le  fait  pour  s'acquitler 
d'une  dette  antérieure»  et  que  lorsqu'il  existe  une 
cause  antérieure  ayant  donné  lieu  au  pacte. 

629.  Àrriv(His  au  deuxième  cas  prévu  pur  notre 
article,  où  Tabandon  prend  le  caraotére  d'aceom* 
modement  de  fanuUe.  C'mt  ealuî  où  l'asoradant 


(f )  y.  la  discussion  dans  l'arrêt  précité  du  3  juillet  1844 

(DevilU  44,1,  673). 
(2)  Pothier  9»  %t\émêrhêMé.  géÊ^iOe,  rOft 
Nouveau  Denizart,  y*  Acquit^  $  4. 
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cède  ses  biens,  ou  partie  de  ses  biens,  à  Tun  des 
époux  pendant  le  mariage»  à  la  charge  de  payer  les 
dettes  que  le  donateur  a  envers  des  étrangers  (1). 
fiien  qu'une  telle  donation  soit  une  donation  oné- 
reuse, néanmoins  elle  est  réputée  anticipation  de 
succession.  Le  père  fait  d'avance  succéder  son  fils  à 
son  héritage,  aux  mêmes  conditions  qu'il  y  aurait 
succédé  après  sa  mort  ;  car  il  n'aurait  pu  succéder 
qu*à  la  charge  de  payer  les  dettes. 

630.  Observons  que  dans  tous  les  cas  prévus  par 
l'art.  1406,  l'immeuble  n'est  propre  que  sous  To- 
bligation  de  récompenser  la  communauté,  s'il  y  a 
lieu  (2). 

631.  Enfin,  on  remarquera  que  l'art.  1406  n'est 
fait  que  pour  les  cas  d'avancement  d'hoirie,  et  autres 
que  le  même  article  met  sur  la  même  ligne;  que 
dès  lors  il  ne  s'applique  pas  aux  situations  dans 
lesquelles  l'avancement  d'hoirie  n'est  pas  possible. 
L'art.  1406  est  donc  étranger  à  toutes  les  cessions 
onéreuses  qui  ne  se  font  pas  d'ascendant  à  descen- 
dant. En  eiïet,  ce  sont  seulement  les  cessions  de 
Tascendanl  au  descendant  qui  ont  le  caractère  da 
titre  successif;  car  <  non  tàm  ex  merilis^  quàmex 
jure  naturcBj  factœ  videntur.  >  C'est  d'elles  seulement 
qu'on  peut  dire  que  la  donation  acquitte  une  deUe 


(i)  Polhier,  n"  159, 

Et  sur  Orléans,  Inlrod.  générale,  n"*  €8. 
(2)  Pothier,  hc  dt. 
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naturelle  envers  ceux  qui^  à  raison  de  la  filiation, 
sont  quasi  dotnini.  Quant  aux  dations  en  paye- 
ment faites  par  d'autres  parents,  elles  ne  procurent 
que  des  acquêts  ;  il  en  est  de  même  de  leurs  aban* 
donnements  faits  à  charge  de, payer  les  dettes.  Ces 
actes  sont  des  transactions  ordinaires,  qui  ne  puisent 
dans  aucune  disposition  exceptionnelle,  ni  dans  au- 
cune raison  particulière,  une  situation  de  faveur:  ils 
resteront  donc  actes  à  titre  onéreux  toutes  les  fois 
qu'ils  auront  en  réalité  ce  caractère.  Ils  ne  seront 
envisagés  comme  donations  qu'autant  que,  d'après 
les  faits,  ils  renfermeront  de  véritables  libéralités  ou 
des  avantages  incontestables. 

Article  ^407. 

L'immeuble  acquis  pendant  le  mariage  à  titre 
d'échange  contre  Timmeuble  appartenant  à  l'un 
des  deux  époux^  n'entre  point  en  communauté, 
et  est  subrogé  au  lieu  et  place  de  celui  qui  a  été 
aliéné,  sauf  la  récompense  s'il  y  a  soulte. 

SOMMAIRE. 

632.  Continuation  de  rënumération  des  propres.  De  Tim- 
meuble  acquis  pendant  le  mariage  en  échange  d'un 
propre.  L'échange  opère  subrogation. 
833.  Cette  subrogation  a  lieu  de  plein  droit. 

Différence  entre  l'immeuble  acquis  par  échange  et 
l'immeuble  acheté  avec  le  prix  d'un  propre  sans 
déclaration  de  subrogation. 
Erreur  de  Voet  et  de  M.  Merlin,  qui  n'ont  pas  aperçu 
cette  différence. 
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634.  Pfieuve  donnée  four  1*  juetjier. 

635.  De  la  saulte  d<H)aée  au  mari  propriéltîre  4hl  f^ropre 

écbangé>,  pour  paifâire  T^obaflgen. 

636.  De  la  soulte  reçue  par  lui. 

637.  Suite. 

656.  Dti  meuble  acquis  en  échange  (]*un  immeuble  propre. 

Cemetble  est-il  propre  îHenvoî  à  l'article  1453. 
639.  Si  la  fenroe  peut  conseviilir  que  rimweuMeéebaiigé ne 

lui  sroitpas  propre,  •smt  indemniké  p«ar  remplMiia 

propre  aliéné. 


COMMENTAIRE. 

632.  Nous  allons  continuer  à  nou s  occuper  de  Té- 
numération. des  propres,  et  nous  voici  arrivé  avec 
fart.  1407  à  Timmeuble  acquis  par  voie  d^échange 
d'un  immeuble  propre* 

En  matière  de  communauté,  rechange  <^èie  wi 
subrogation  de  chose.  «  Ex  permulatione^  dit  d'i^ 
gentré,  non  fieri  acqueslunij  sed  rem  quœ  expenmiii^ 
tione  capilur,  per  suhrogationem  ingredi  et  subire  nabh 
ram  rei  datœ  (1).  »  C'est  ce  que  décidait  la  coutume  de 
Paris  (2),  dont  la  dispositioo  avait  été  trouvée  si  sage 
qu'elle  formait  le  droit  commun  dans  les  coutumes 


(1)  Swr  firaUi9De,arL4i8^4ilwe  S,  u^U 
Pothier,«*493. 

H.  Tessier,  n*  44, «t  SoeiiU,  n^Sê. 

(2)  Art.  143, 

Et  Delaurière  sur  cet  article.^ 
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muettes  (1).  D'autres  coutumes  avaient  égalememl 
consacré  d'une  XBanière  expresse  le  caractère» su brof 
gatoire  de  rechange  (2),  et  notre  droit  coutumier  qû 
présentait  là-dessus  aucune  ambiguïté  (?)» 

633.  Et  notez  bien  que  celle  subrogation  avait 
lieu  (le  plein  droit.  C'est  en  quoi  notre  ancien  dxpit 
différait  des  principes  du  droit  romain,  d'après  leqiiel 
on  ne  faisait  pas  de  différence  entre  l'immeuble  ac- 
quis par  vente  et  l'immeuble  acquis  par  échange  (4). 
M.  Merlin  (5),  et  plus  anciennement  Voet  (6),  ont 
pensé  que  notre  droit  coutumier  avait  obéi  à  des  er- 
seurs  de  pratique  ;  ils  veulent  que,  dans  la  pureté  des 
principes,  l'échange  ne  fasse  que  des  acquêts,  à 
moins  que  les  parties  ne  déclarent  expressément 
vouloir  opérer  une  subrogation.  Ils  ne  comprennent 
pas  qu'on  mette  une  différence  entre  l'immeuble 
échangé  contre  un  propre,  et  l'immeuble  acheté  sajis 
déclaration  de  subrogation  avec  des  deniers  prove- 
nant de  la  vente  d'un  propre.  Quoi  !  disent-ils,  le 
premier  immeuble  sera  propre,  et  le  second  sera  con- 


01)  RennssoD,  des  Propre$,  chap.  1,  sect.  10,  n**  ï. 

(2)  Bonrboiuiais,  ail.  238, 

Et  autres  citées  par  Bt^rUii,  Rép,,  v*  Sitbmg9timif 
sect.  2,  $  2. 

(3)  Lebrun,  liv.  1,  chap.  5,  dest.  5,  n'»  8,  p.  108.  109;  et 

p.  292,  n*  3. 

(4)  Voet,  Depaciis  dotalib.^  n"*  33. 

(5)  Répert^  %'  SubrogioUiou^  sect.  2^  §  S. 

(6)  Loc.cit. 


648  DU  CONTRAT  DE  BfABlAGE 

quel  !  Comment  peut-on  raisonnablement  expliquer 
cette  double  situation  ?  El  si  la  déclaration  des  par* 
lies  est  nécessaire  dans  le  second  cas  pour  qu'il  y  ait 
remploi,  pourquoi  donc  ne  Texige-t-on  pas  dans  le 
premier  pour  qu*il  y  ait  subrogation  ? 

634.   Nous  pensons,  pour  notre  compte,  que  le 
Code  civil  a  bien  fait  de  se  ranger  à  la  jurisprudence 
coulumiére.  Il  est  évident  que  le  but  de  celui  qui 
échange  n'est  pas  d'aliéner,  mais  d'opérer  un  rem- 
placement. Le  fait  même  signale  hautement  la  vo- 
lonté du  propriétaire,  volonté  implicite  sans  doute, 
mais  éclatante  et  trop  positive  pour  avoir  besoin 
d'être  exprimée.  Si  une  déclaration  est  exigée  alors 
que  l'immeuble  propre  étapt  vendu,  on  en  achète  un 
autre  avec  les  deniers  en  provenant,  c'est  parce  qu'il 
faut  qu'on  soit  bien  sûr  que  c'est  cet  immeuble 
acheté,  et  non  pas  un  autre  qu'on  pourrait  acheter 
plus  tard,  qui  prend  la  place  de  l'immeuble  aliéné  ; 
c'est  parce  qu'il  fallait  éviter  des  fraudes  faciles  à 
pratiquer  pendant  le  passage  des  deniers  dans  la 
communauté  (1).  Ici,  rien  de  pareil  n'est  nécessaire, 
rien  de  pareil  n'est  à  craindre.  C*est  un  corps  immo- 
bilier qui  prend  la  place  d'un  corps  immobilier.  La 
subrogation  s'opère  naturellement,  d'elle-même,  par 
la  force  des  choses,  par  le  fait  même  de  l'échange. 


(1)  V.  ce  que  je  dis  art.  1434,  14^5,  n'*  1108  et  suir.,  et 
surtout  1115. 
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Le  fait  eiprime  la  volonté  dont  il  émane,  avec  autant 
de  certitude  que  si  cette  volonté  était  déclarée. 

635.  Si  réchange  est  fait  avec  une  soulte  payée 
au  mari,  comme  propriétaire  du  propre,  il  lui  en  est 
dû  récompense  (1).  La  soulte  en  deniers  ne  doit  pas 
se  perdre  dans  la  communauté. 

636.  Si,  au  contraire,  c'est  le  mari  qui  paye  une 
soulte,  parce  que  l'héritage  qu'il  reçoit  est  plus  eonsi- 
dérable  que  celui  qu*il  a  donné,  il  devra  récompense 
pour  cette  soulte  a  la  communauté  ;  car  elle  a  été 
payée  avec  les  deniers  de  la  communauté  (2).  Du 
reste,  Théritage  reçu  n'est  pas  conquèt  à  proportion 
de  ce  qu'il  excède  le  propre  aliéné.  II  est  propre 
pour  le  tout.  C'est  ce  qu'enseignaient  très-bien  d'Ar- 
gentré  (3),  Renusson(4)  et  Pothier  (5),  et  c'est  là  une 
régie  dont  on  ne  saurait  s'écarter  aujourd'hui. 

637.  Cependant,  si  Thérilage  propre  donné  en 
échange  était  extrêmement  inférieur  à  l'héritage 
reçu,  et  que  la  soulte  payée  avec  les  deniers  de  la 
communauté  fût,  par  conséquent,  très-forte,  on  pour- 


(1)  Lebrun,  loc.  ciL 

(2)  Id. 

(3)  Sur  Bretagne,  art.  428,  glose  2,  n«'  1  et  3. 
{Â)  Deiffropret»  cbap.  1,  sect.  10,  n*9. 

(5)  N*  197. 
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itait  examiner,  d'après  fes^ir^sonëUtiiMs»  s'il  n'y  «irait 
pas  une  ▼•enie  cftebae^WNiB  eoulrar  à'ééh9eop^H),^i 
dans  ce  cas,  on  considérerait  l'héritage  comme 
acquêt  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  débesr* 

aée  (2). 

658.  Notre  article  ne  parle  tfae  de  rimnienble 
propre,  échangé  contre  un  autre  immeuble.  On 
demande  si  la  disposUion  qu'il  renferme  doit  être 
étendue  au  meuble  acquît  enéK^banged'un  komeitUe 
pMfTO.  Supi^oifieaas  qne  l'un  des  épMx  échange  un 
immeuble  iirepre  contne  ufi  takleau  iprécieux  o«in 
nîehe  diamaiftt  :  oe  tableau  ou  ce  diamant  >seronl-ik 
ppopf«8  ?  cfiibien  sereftt^^lseenqttèts  ?  D'aprép  ce  que 
nous  avons  dit  au  d""  443,  nous  panions  qu'il  faot 
tenir  ce  meuble  pour  u»  propire.  UbtJL  1«435  du 
Gode  civil  oonduît  nalttieliemeat  à<œ  résultat  Si 
l'article  que  nous  commeotoBs,  nefAtle  quedel'iBi^ 
meuble  échangé»  c'est  parce  qu'il  fait  suite  à  un 
ordre  d'idées  commencé  à  l'art.  1404  et  n'ayant  ea 
i^ue  que  les  immeubles.  Mais  il  n'exdujt  {mus  kprin* 

(1)  Lebrun,  he.  dt. 
'    Pothier,  n*  197. 

Valin  sur  la  Rochelle,  t.  2,  p.  713. 

(2)  M.  Tessîer,  n«  49. 

Voy.  là-dessus  MM.  Touiller,  t.  12,  n*  423. 

ZBchMim,  t  .3«  p.  4â3. 

<»Uier,  1 1,  là*  laa. 
Rodière  et  Peut,  t.  l^^ir  980. 
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cipB  4b  dMÎt  {Of tioilkr  avx  mecibtoii,  et  fèMltant 
d»  toieoinbÎMÎWB  4egart  1401, ^ 4, «ft  1433. 

639.  Aix  aiirplua,  la  d^posîUon  de  notre  article 
n'est  .pas  d*erdre  public^  Tentréeoa  couinuAauté  de 
rimmeuble  acquis  par  voie  d'échange  contre  un 
bien  propre,  n'est  pas  une  combinaison  à  laquelle  il 
soit  défendu  à  Tépouse  de  renoncer.  Elle  peut»  en 
oonaëquence»  convenir  que  rinimeul)le  ainsi  reçu 
en  échange  de  son  propre,  ne  lui  sera  pas  propre, 
sa«if  àelle  à  exercer  son  indemnité  pour  remploi  de 
pffopfiBft  atiénés. 

UnetsUe  penonciation  ne  serait  pas  nnlle^omme 
dérogeant  au  coiuirart  de  nmriîyge.  La  eoi»iiHina«# 
reste  toujours  le  régime  des  époux  ;  la  femme  ne  fait 
qu'user,  colnme  elle  Tenlend,  d'une  facullé  qui  lui 
appartient  (1).  Son  aclion  de  remploi  lui  reste; 
c'est  là  ce  qu'il  y  a  d'essentiel  (^)  ;  c'est  ce  qui  em- 
pêcTie  de  condilérer  sa  renonciation  comme  con- 
traire à  rim^muiabilii:é  tlu  eaiUr«t  de  jnamaga. 

Âjurjia.R.44A8.. 

L'acquisition  faite  pendant  le  marra^^  à  ti(re 
die 'Rcitation  ou  autrement,  de  portion  d^un  im- 
menble  dont  Tua  àes  <époux.  était  pnopriétaire 

(1)  Cassât  re(T.  31  jail|ett8nf (D. ,  8S,  4,  ^015, 336). 

(2)  Suprà,  n*  75. 


s 
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par  indivis^  ne  forme  point  un  conquête  sauf  à 
indemniser  la  communauté  de  la  somme  qu'elle 
a  fournie  pour  cette  acquisition. 

Dans  le  cas  où  le  mari  deviendrait  seul^  et  en 
son  nom  personnel,  acquéreur  ou  adjudicataire 
de  portion  ou  de  la  totalité  d'un  immeuble  ap^ 
partenant  par  indivis  à  la  femme^  celle-ci,  lors 
de  la  dissolution  de  la  communauté,  a  le  choix, 
ou  d'abandonner  l'effet  à  la  communauté,  la- 
quelle devient  alors  débitrice  envers  la  femme 
de  la  portion  appartenant  à  celle-ci  dans  le  prix, 
ou  de  retirer  l'immeuble,  en  remboursant  à  la 
communauté  le  prix  de  l'acquisition. 

SOMMAIRE. 

640.  Continuation  de  la  matière  des  propres  de  comma- 

nauté. 
Importance  de  l'article  1408.  L'origine  de  la  dispo- 
sition qu'il  renferme,  remonte  au  droit  romain. 

641.  De  l'achat  de  l'immeuble  dans  lequel  la  femme  a  ose 

part  indiyise  à  titre  de  propre.  L'immeuble  est  pro* 
pre,  soit  qu'il  soit  acheté  par  la  femme ,  constant  le 
mariage, 

642.  Soit  qu'il  soit  acheté  par  le  mari.  Le  mari  est  censé 

agir  pour  sa  femme. 

La  présomption  de  l'article  1402  cède  aune  présomp- 
tion plus  forte. 

643.  De  rachat  de  rimmeuble  dans  lequel  le  mari  a  une 

part  indivise  à  titre  de  propre. 
L'immeuble  est  également  propre. 

644.  Suite. 
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645.  L'acquisition  est  censée  être  pour  la  femme  et  former 

un  propre  de  la  femme,  lors  même  que  le  mari  dé- 
clare acheter  pour  lui  l'immeuble  dans  lequel  celle-ci 
a  une  part  indivise. 

646.  Mais  il  faut  que  la  femme  ratifie  la  vente,  ou  puisse  la 

répudier,  si  elle  la  trouve  contraire  à  ses  intérêts.  C  est 
pourquoi  Tarticle  1408  lui  donne  l'option. 
Différence  entre  le  droit  du  Code  civil  et  le  droit  ro- 
main sous  ce  rapport. 

647.  Résumé  sur  l'esprit  de  l'article  1408. 

648.  Il  y  a  là-dessus  une  question  difficile  :  quelle  est,  pen- 

dant le  mariage,  la  nature  de  la  portion  de  l'immeuble 
dont  la  femme  est  devenue  propriétaire  par  l'achat 
fait  au  nom  Au  mari  ? 

L'immeuble  est-il  conquêt,  sauf  à  devenir  propre  par 

l'option  de  la  femme , 
Ou  bien  est  il  propre,  sauf  à  devenir  conquêt  par  la 

répudiation  de  la  femme  7 
C'est  ce  dernier  sentiment  qui  est  le  meilleur.  La  loi 

présume  l'immeuble  propre ,  sauf  le  droit  de  la 

femme  de  le  faire  acquêt 

649.  Examen  de  la  loi  romaine  qui  a  donné  naissance  à  l'ar- 

ticle 1408.  Modification  que  le  droit  coutumier  lui 
avait  fait  subir. 
G50.  Dans  la  jurisprudence  des  pays  de  droit  écrit  atta- 
chés à  la  loi  romaine,  on  jugeait  que  la  partie  du 
bien  dotal  achetée  pendant  le  mariage  »  par  le  mari 
seul,  n'était  pas  dotale,  et  que  le  mari  pouvait  l'a- 
liéner. 

651.  Cette  manière  de  juger  est-elle  compatible  avec  les 

notions  du  droit  français  sur  l'effet  rétroactif  des  par- 
tages ? 

652.  Il  a  été  jugé  sous  le  Code  civil  que  le  mari  ne  peut 

hypothéquer,  seul,  et  sans  sa  femme,  l'immeuble 
acquis  dans  les  conditions  de  l'article  1408. 


654  Wl  QQJtNkÊif  KL  SiftHIàOE 

653«  Ces  idées  oBt  mime  pénétei  dans  le  fégiMB  délai  ne- 
derne. 

654.  Le  Biaii  oe  peut  pas  pliiB  aliéner  qall  tte  peut  hypo- 

théquer l'immeuble  que  l'article  i4M  a  e»  tue. 

Conclnoiis  tihdessu8. 

655.  Ces  notions  sont-elles  inconciliables  avec  un  arrêt  de 

la  Cottr  de  cassation  (ch.  des  requêtes]  du  25  juillet 
9844?  Examen  de  cet  arrêt.  Objections  dont  il  est  sus- 
ceptible. Portée  de  sa  décision. 

656.  Examen  d'un  autre  arrêt  de  h  Cour  de  cassation  du 

31  mars  1835  r&mdm  en  matière  d'^nregfsKreuent  j 

657.  L'article  1409  est  fende  sur  rindîvision.  Peu  importe, 

pour  opérer  l'attraction,  que  la  partie  appartenant  au 
conjoint  soit  moins  considérable  que  la  partie  acquise. 

658.  ^eu  importe  que  Tindivisfon  proTienne  de  successioo, 

société,  etc. ,  etc. 

659.  Peu  importe  aussi  que  l'indivision  prenne  sa  source 

dans  un  titre  antérieur  ou  postérieur  au  mariage. 

660.  Mais  Tarticle  1408  cesse  d'être  applicable  quand  l'in- 

division a  cessé  d'exister  au  moment  de  l'acquisition. 

661.  Quand  existe  l'indivision',  tout  acte  qui  la  Cûl  cesatr, 

engendre  un  propre. 

662.  Quid  de  l'achat  sur  expropriation?  £xeni|^eet  solu- 

tion. 

665,  De  la  manière  dont  s'opère  racbatel  des  loroiules  em- 
ployées pour  le  consommer. 

£xamea  de  ces  formules  quand  il  s'agit  de  l'achat 
des  biens  indivis  de  la  femme, 

664.  PREMua.GâA*  Actaatfaii  par  leraarietlaCBm«».>L*a(ihat 
•  o*a»  lie»  4ue  fom  «onaenrer.  e  ila  tfe  wnaaainiiropre  et 
faire  cesser  l'indivision. 

OfHiùoa  deiM.  TtalUer,  qui  iûti'éaiiilef  «ineeDqaii 
éa  cooGoars  dea^deuxr.époi». 
EUe  ne  pcvt'Vi^ce'ttOiMjûM  é\é%macmmlL 
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665.  Lors  méflie  que  le  contrat  porterait  que  l'achat  est  fait 
tant  peur  le  mari  qne  pour  la  femme,  il  n'en  produi- 
rait pas  moins  un  propre. 

66C.  Quand  même  le  mari  se  rendrait  acquéreur  »  seul, -ce 
serait  Mdcore  on  propre.  Le  mari  serait  censé  agir 
comme  procureur  de  sa  femme  pour  faire  cesser  son 
indivision. 

C67.  Quid  s'il  est  dit  que  l'achat  est  fait  par  le  mari  et  la 
femme,  chacun  pour  moitié  ? 

668.  Du  cas  où  c'est  le  mari  qui  est  copropriétaire  de  la 

chose  indivise.  De  la  clause  par  laquelle  il  est  dil 
que  l'achat  est  fait  tant  pour  le  mari  que  pour  la 
femme. 

669.  Du  droit doption  accordé  à  la  femme.  Il  est  limité  au 

cas  ou  c'est  le  mari  qui  dt  acheté  la  totalité  de  Tim- 
meuble  dans  lequel  elle  était  copropriétaire  indivise. 

670.  Mais  elle  ne  l'a  pas  quand  elle  a  concouru  ou  acquiescé 

à  l'acquisition. 

671.  Suite. 

672.  Quid  juris  si  le  mari  ayant  déclaré  acheter  pour  sa 

femme,  celle-ci  vient  le  désavouer? 

673.  Quid  si  l'achat  a  été  fait  ponr  la  communauté  par  le 

mari  et  la  femme  ? 

674.  Suite. 

675.  Quid  si  l'achat  est  fait  pour  le  mari  et  la  femme,  cha- 

cun pour  moitié  ? 

676.  L'article  1408  n'est- il  applicable  que  lorsqu'il  s'agit 

d'un  immeuble  déterminé  ? 
Arguments  et  autorités  pour  l'affirmative. 
Réponse  et  décision  pour  la  jiégativ».  L'arti4drl4l8 
s'appUque  mélneau  casoù  le  «ari  a  aidieléi  des  «co- 
héritiers de  sa  femme  leurs  parts  dans  la  succession 
en  général,  meubles  et  immeubles  compris. 
fi!7?.  Le  droit  d'option  passe  aux  héritiers. 
Passe-t-il  aux  créanciers? 
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678.  La  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation  est  dans  It 

vrai  ea  décidant  que  les  créanciers  ne  iwaveDl,  malgré 
la  Temme,  eiercer  l'option. 

679.  De  l'époque  de  ro|jLioii. 

680.  Le  droit  d'uplion  périt  par  trente  ans.  Passé  ce  temps, 

l'immeuble  est  propre. 

681.  Le  mari  peut  exiger  que  l'option  se  Tasse  lors  de  la  U- 

quidalioD  de  iti  communauté. 
EiameD  d'un  arrêt  rendu  à  ce  sujet  par  la  Cour  de 
Bordeaux. 

682.  11  n'est  pas  nécessaire  que  l'option  de  la  femme  soit 

expresse  etTormelle. 

683.  Durésultat  de  l'option. 

684.  Suite. 

685.  Suite.  ^ 

686.  Du  concours  du  retrait  d'indivision  avec  le  retrait  suc- 

cessoral. 

687.  De  l'application  de  l'article  1408  au  régime  dota). 

688.  SuiU. 

689.  Suite. 

690.  Suite. 

691.  Suite. 

COMMENTAIRE. 

6-iO.  C'est  encore  des  immeubles  propres  que 
Iraile  l'article  1408  du  Code  civil.  Son  importance 
est  grande ,  el  il  oITre  d'assez  sérieuses  difficultés 
d'fijjplicalion;  c'est  pourquoi  nous  nous  yarrèleroDs 
quelques  instants. 

La  disposition  de  l'article  1 408  lire  son  origine  de 
la  loi  78,  §  4,  au  D.,  de  jure  do'.ium.  Empruntée  aux 
principes  du  droit  écrit  par  les  pays  de  coutume,  elle 
fut  adaptée  par  la  jurisprudence  à  des  situations  ud 
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peu  différentes  (1).  Le  droit  coulumier  élargit  l'idée 
contenue  dans  la  loi  78 .  §  4  ;  il  la  féconda  et  la 
rendît  plus  systématique  et  plus  complète  :  elle  est 
passée  dans  le  Code  civiU  telle  que  la  jurisprudence 
coutumière  la  pratiquait. 

641.  Quelle  était  la  pensée  qui  présidait  à  la  ju- 
risprudence des  pays  coutumiers?  Prenons  d'abord 
le  cas  de  la  loi  romaine,  celui  où  la  femme  a  une 
part  propre  dans  Timmechle  indivis  »  et  supposons 
qu'elle  achète  Tautre  part. 

On  considère  d'abord  que  le  conjoint  ne  se  rend 
acquéreur  de  la  part  qu'il  n'a  pas»  qu'à  cause  de 
celle  qu'il  a.  C'est  pour  se  conserver  la  partie  propre 
qu'il  a  voulu  devenir  propriétaire  du  total.  La  part 
achetée  accroît  donc  à  la  partie  originairement  possé* 
dée.  Le  conjoint  n'a  éliminé  son  communiste  par  un 
acte  équivalent  à  partage»  que  pour  rester  seul  maî- 
tre de  la  chose  :  il  serait  donc  contraire  a  l'intention 
des  parties  et  à  la  vérité  des  situations»  de  substituer 
à  l'indivision  qui  vient  de  cesser  par  ce  partage,  une 
autre  indivision.  L'immeuble  doit  rester  propre  pour 


(i)  Polhier,  nM50  et  151. 

Valin  sur  la  Rochelle,  t  1,  p,  493,  n«28. 
Cochin,  t.  5,  p.  251 ,  232,  238, 267. 
BourjoUt  t.  1,  p.  537,  dist.  2. 
Ferriérrasur  Paris,  art.  220,  $  1,  n*  13. 
Rousselle.  Traité  de  la  dot,  n**  5S5|  556. 
SaWiat,  ?*  Mari. 
M.  Tessier,  n*  62. 

I.  42 
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le  total  ;  la  partie' propre  aconoU  de  la  partie  ao* 
quise. 

643«  Ces  notions  ne  perdent  pas  leur  foroeqnsad 
c*est  le  mari  qui  achète  la  .part»  mi&e  en  «venle,  de 
l'immeuble  dont  sa  femme  est  copropriétaire.  Ufaut 
porlir  de  ee. point,  que  le  mari  est  radminiatrat^fur  des 
droits  de  la  femme,  et  qu'il  eat  présumé  avoir  aQqtti$ 
dans  rinlérét  de  celle-ci,  afU  de  faire  cesser  riadi^ 
visien  et  d'ariûver  à  un  partage  qui  eat  lout  à  $i^n 
profit  (1).  On  suppose  un  mandat. tacite  doanéoa 
mari»  et  prouvé,  d'abord  par  le  âilenoe  de  la*  fevune, 
ensuite  par  sqn  .aequieacemenU  Ainsi,  une  famme  « 
parmi  ses  propres  la  moitié  d'un  immeubla  indivis 
aveo  Titius;  son  mari  achète  d^  Tîtius  l'autre  moitié 
pendant  la  communauté:  op  ne  présume  pas  que  le 
mari  atacquia  pour  la  communauté  ;  il  a  aequis  p0UT 
sa  femme;  il  est •eeB3é  ^voir  voulu,  faire  cesser  ViB* 
dtnrision  et  procurer  a  sa  femme  la  cfaMA  eatiére  au 
même  titre  quf elle  en  avait  moitié.  L'immeuble 
est  donc  propre,  et  non  conquét,  sauf  récompense 
à  la  oommiinauté.  Il  s'opère  «ne  attraction  de  la 
partie  propre  à  celle  qui  ne  l'est  pas.  Ici,  la  présomp- 
tion de  l'article  1402  cède  à  une  présomption  plus 
forte.  D'ailleurs,  dans  les  partages,  il  est  un  prin- 
cipe certain  en  droit  français,  o'^st  que  le  partage 
produit  un  effet  rétroactif  et  que  le  coparl^tgQant  est 
censé  avoir  été  toujours  propriétaire  de  la  chose 

(1)  Pothier,  Q«151. 


ET  DE8  DMIK  DES  ËPOUX*  iRT.  1408.        659 

échue  dans  son  lot  (i).  Or,  puiaque  le  mari  n'a  voulu 
faire  qu'un  partage  dans  TiotéF^  de  sa  femme»  et 
que  ce  partage  a  proeuré  à  la  femme  la  totalité  de  la 
chose,  il  s'ensuit  qu'elle  est  censée  avoir  été  toujours 
saisie  de  ce  toat,  au  même  .titre  qu'elle  était  saisie 
de  la  partie.  Il  est  donc  clair  que  c'est  un  pro- 
pre qui  a  été  acquis,  et  que  la  communauté  n*a  à  in- 
tervenir dans  l'opération,  que  pour  être  indemnisée 
des  sommes  tirées  de  son  actif. 

643.  Voilà  pour  le  cas  prévu  par  la  loi  romaine, 
celui  où  c'est  la  femme  qui  était  copropriétaire  de 
la  chose  indivise,  et  où  le  mari  a  acheté.  Doit-il  en 
être  de  méipe  si  c'est  lui  qui  achète  la  partie  indivise 
d'une  chose  qui  lui  appartient  en  propre  pour  l'autre 
partie?  en  faisant  cet  achat,  le  mari  a-t-il  acheté,  non 
pour  la  communauté,  mais  pour  liii-même?  oui , 
gpns  4ioute,  et  nous  savons  déjà  pourquoi* 

Quand  l'immeuble  indivis  appartient  au  mari,  et 
que^'est  lui  qui  s'est  rendu  adjudioataire,  il  estcer- 
tan  qu'il  n'a  agi  que  pour  avioîr  la  chose  entière,  pour 
kt  comervoff  propre  en  tolaiité ,  pour  empâcher  que 
la  partie  qu'il  ftffeettonnaiA,  ne  lui  échappât  et  n'allât 
se  perdre  en  d'autnes  mains.  -^  Le  poropre  s'élcod 
dcoie:^  la  partie  ajpi  tout,  et'l«i  paifties  qcqirises  sui- 
Tepl  la  nature  de  l'ancî€n>ne  poHron.  Pourquoi  le 
mari  laurait-îl  ocheté  les  ^noirreltes  perlions,  si  ce 


(i)  Boaijon,  loc.  dt. 

Nancy,  18  mai  1838  (Dallez,  Z9i%^9). 
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n*est  par  affection  poQr  Tancienne  ?  G*est  un  accrois- 
sement naturel  et  nécessaire  (1),  tendant  à  former 
un  tout  homogène,  ayant  nature  de  propre.  L'acte 
qui  Ta  investi  de  la  totalité  de  la  chose,  est  un  acte 
équivalent  à  partage.  Or,  tout  acte  de  partage  a  un 
effet  rétroactif;  il  ne  forme  pas  un  titre  nouveau;  il 
ne  saurait  donc  valoir  comme  conquét. 

644.  On  voit  que  les  raisons  de  décider  sont  les 
mêmes,  soit  que  le  mari  soit  copropriétaire  ,  soit  que 
ce  soit  la  femme.  Seulement ,  lorsque  c'est  le  mari 
qui  procède  seul  et  se  rend  adjudicataire  pour  le  tout 
de  Timmeuble  dans  lequel  sa  femme  avait  une  por- 
tion à  titre  de  propre,  il  semble  qu'on  ne  puisse 
pas  mettre  en  avant  cette  raison  d'affection  person- 
nelle dont  nous  parlions  tout  à  l'heure. 

Néanmoins,  l'amour  de  la  propriété  est  si  profond 
dans  le  cœur  de  l'homme ,  qu'il  est  bien  présumaMe 
que  le  mari  n'a  fait  qu'interpréter  le  véritable  désir 
de  sa  femme,  en  se  rendant  adjudicataire  pour  elle  ; 
il  a  élé  son  procureur  intelligent  ;  il  a  fait  ce  qu'elle 
aurait  fait,  ce  qu'elle  a  certainement  voulu  que  l'on 
fit  ù  sa  place.  En  admettant  l'existence  d'un  mandat 
donné  au  mari,  ou  même  d'une  simple  gestion  d'af- 
faires de  sa  part,  la  législateur  suppose  dans  la  femnote 
cet  amour  de  la  propriété,  ce  sentiment  exclusif,  qui 
est  le  principe  de  la  décision  de  l'article  1408,  et  bt 
cause  primitive  de  l'accroissement. 


(1)  Bourjon,  toc.  eU, 
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645.  Il  faut  même  aller  jusqu'à  dire  que,  lorsque 
le  mari  déclare  acquérir  nommément  pour  lui-même 
cet  immeuble  dans  lequel  sa  femme  a  une  portion, 
il  n'est  censé  avoir  agi  que  pour  sa  femme.  Gomment 
supposer  qu'il  ait  eu  la  pensée  coupable  de  dépouil- 
ler son  épouse  ?  s'il  n'a  parlé  que  de  lui ,  c'est  que, 
comme  chef  de  l'association  conjugale ,  il  a  mis  son 
nom  à  la  place  de  celui  de  sa  femme.  Nous  avons 
déjà  vu  ailleurs  des  exemples  de  ce  mandat  tacite 
qui  fait  apparaître  le  mari  pour  la  femme ,  mandat 
qu'il  est  si  naturel  de  supposer  dans  l'association  con- 
jugale et  avec  les  nombreux  pouvoirs  du  mari  (1). 
Mais  il  n'a  pas  écarté  sa  femme  pour  écarter  son 
droit  et  se  substituer  à  elle.  Ce  serait  un  abus 
que  la  loi  ne  suppose  pas,  et  que,  dans  tous  les  cas, 
elle  ne  saurait  admettre  ;  elle  continue  donc  à  voir 
dans  le  mari  le  procureur,  ou  le  negotiorum  gestor  de 
sa  femme  (2). 

646.  Cependant  ne  serait-il  pas  possible  que  le 
mari,  en  se  portant  adjudicataire  pour  sa  femme,  eût 
fait  une  mauvaise  affaire?  n'a-t-il  pas  payé  trop 
cher  ?  n'a-t-il  pas  acheté  follement?  et  alors  ne  faut- 
il  pas  venir  au  secours  de  la  femme  et  lui  permettre 
de  répudier  ce  fatal  bienfait  ? 

L'équité  répond  affirmativement,  et  tel  est  aussi  le 
vœu  de  notre  article.  Cependant,  dans  l'ancienne  ju- 


(1)  N-601. 

^)  Infrà,  n*  690. 
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risprudeDee»  wk  n'était  pas  d^accord,  et  Lebrun  te- 
nait que  la  femme  était  obligée  k  la  dissolu tiou  de 
prendre  le  lolal  de  rhérilage(i).  Mais  l'opinion  prt- 
férée  par  le  Code  civil  avait  de  plus  nombreux  sec* 
lateurs,  quoique  repoussée  par  la  loi-  78,  §  4,  D., 
De  jure  dot.  (2)  ;  elle  était  pk»  équitable  (3)  ;  il  pa* 
rait  même  que  sous  ce  rapport,  la  jarisprudence  àeê 
pays  de  droit  écrit  avait  dérogé  à  la  loi  romaine,  et 
laissé  à  la  femme  Toption  ingénrieusement  imaginée 
par  les  pays  cou lumiers  (4). 

647.  On  peut  juger  maintenant  de  Tesprît  et  de  la 
portée  de  Tarticle  1408^  Les*  observations  que  nous 
venons  de  présenter,  en  font  connaître  les  points  cul- 
minants. Reste  à  entrer  dans  les  détails  de  son  ia- 
terprétation  :  c*est  ce  que  nous  allons  faire. 

648.  Et  d^abord ,  la  question  la  plus  ditfkile 
qu'offre  le  commentaire  de  Part.  1408,  est  de  savoir 
quelle  est ,  pendant  le  mariage,  la  nature  de  la  por- 
tion de  Timmeuble  dont  la  femme  n'est  devenue 


(1)  liv.  1,  chap.  &,  dist.  3v  n*  10,  p.  110, 111. 

(2)  Infrà.  n«  649. 

(3)  Pothier,  nM51. 
Bourjon,  1. 1,  p.  537,  n*  13. 
Talin,  1. 1,  p.  403.  n»28. 
M.  Tessier,  n»  62. 

Infrà,  n«  668. 

(4)  Riom.  10  février  1836  (Devill.,  36,  %  186,  vers  la  fin 

deTarrét). 
Cass.  req.  8  mars  1837  (Devill.,  37, 1,  331). 
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prdpriélaire  que  par  Tachât  fait  au  nom  du  iilan. 
Eët^eUe  propre,  sauf  à  devenir  ao^ét  db  oommu- 
dautè  si  la  feillme  rqKidlie  raoquisitlon  ?  Ou  Lion» 
est^elleaeqndt  de  eomintinàulév  sauf*  à  détenir  propre 
dans  le  cas  où  ia  femme  ratifie  cet  échange?  Oor  a 
prétendu  que  TiiilnMuble'esteraïqQèt'rsaiif  a  devenir 
propre  par  Toption  de  réponses  II  est  eenquètv  dit^on*, 
ear  il  es*  aefaelé  pfcr  le  tnari  seul,  avec  les  deilieta 
A^  la coaMMiamté.  L'art.  i4(M,  §  3^  en  fiMtunebn* 
qu^.  Seulement,!  pour  ne  pas  frustrer  la  femriie^  oh 
lui  permet  d^  retii^er  Fimimeuble  oolnme  propre  (i). 

Maîs'0*esl  la  une  idée  feuëieetdangedSHe.  ie  la 
repods9e<  fdrineHement  (2) . 

Sr  nous  deasultdna  le  tëtte  de  Mlre^avtide^  noail 
voyons  qull  n'y  a(  pès  un  seul  inrtànl  où  il  eollsidère 
la  cheee  eoolfne'  alaquèt  avant  l'opition  dé'là^femme. 
Telle  était  auMi  l'opinitin  des  autburs  anbidns.-  Le«- 
bnrn  dit,  en  effet:  «  Dans  nètre'  droit  français,  les 
*  portions  de  BOuveauacquisès'par  \i>  liciialiony  Éafi-» 
>  vent'la  nsltnrê  de  Faneieiind  parlnm^'et^Mt  ppôprgs 
^  H  elle  était  prùpre.  ii  G^est  eette  pensée  iyuere{A-o- 
êmï  Vmu  HO^  ^aand  il  dit  que  rimmeuMè  M 
fiirnid  pas  ûttodtiquèh 

Si  c'était  \é  mari  cfui>  flH  Aàm  ridditi^iofr,  et  quk 
éét  acquis  le'télkl;  poulraU^ii  doutéf  que  ée  ité  fAl 
rèfebat  d'au  pt^^éi  éVtdéttitûétitmh.  ViMtttttôi 
donc  en  serai iMliàùt^itoleftt;  <]fu«nd Vest'dbttè  l'itité^ 


(1)  MiOdUnr^Ul^inMa?. 

(2)  Infrà.  n*»  680. 
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rêt  de  Tépouse  que  l'opération  se  fait  par  lui?  La 
chose  ne  devient-elle  pas  également  propre  pour  le 
tout?  Qu'importe  la  forme  donnée  à  Tachai,  s'il  est 
vrai  que»  de  plein  droite  la  femme  soit  censée  être 
le  véritable  intéressé  ? 

Vainement  s'appuierait-on  sur  le  droit  d'option 
laissé  à  l'épouse.  C'est  là  une  faveur  personnelle,  qui 
ne  change  en  rien  la  nature  de  la  chose,  tant  que  cette 
option  n'est  pas  faite.  L'immeuble  est  propre,  sauf  à 
devenir  conquét  en  cs^s  de  refus  de  la  femme  (ij. 
C'est  une  pure  faculté  de  retirer  l'héritage  comme 
propre,  ou  de  le  rejeter  dans  la  classe  des  conquéts(2}. 

Pourquoi  a-t-on  accordé  à  l'épouse  ce  droit  d'op- 
tion dont  on  se  fait  une  objection?  précisément  pour 
que  la  femme  n'achète  pas,  malgré  elle,  un  immeuble 
qui  peut  lui  être  désavantageux.  C'est  donc  que  sans 
ce  droit  de  répudiation»  elle  serait  propriétaire,  et 
que  l'immeuble  aurait  la  qualité  de  propre.  La  répu- 
diation n'a  été  inventée  que  pour  faire  cesser  cette 
présomption  de  la  loi  et  cette  qualité  juridique. 

D'un  autre  côté,  pourquoi  dans  l'ancienne  juris- 
prudence avait-on  hésité  à  donner  à  Pépouse  un  droit 
de  répudiation  qui  paraissait  exorbitant?  c'est  que 
l'immeuble  se  montrait  avec  le  caractère  manifeste  et 
actuel  de  propre,  et  qu'on  voyait  du  danger  a  dé- 
truire une  situation  faite.  Si  l'on  a  fini  par  accorder 
à  la  femme  une  option  équitable,  c'est  par  l'effet 
d'une  pure  faveur.  Hais  cette  faveur,  loin  d'être  une 


(1)  V.  un  plaidoyer  de  H.  Bonjean  dans  DevilL,  44, 1, 614. 
(2}  M.  Tronchet,  lœ.  cU.j  p.  559. 
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objection  contre  la  présomption  de  propre  qui  appar- 
tient à  Timmeublet  la  suppose,  au  contraire,  néces- 
sairement. 

Enfin,  puisqu'il  est  vrai  que  le  mari  est  présumé 
être  lenegotiarum  gestor  de  la  femme  pour  faire  ces- 
ser Tindivision,  et  que,  d'un  autre  côté,  ie  partage  a 
un  effet  rétroactif,  comment  serait-il  possible  que 
Timmeuble  n'eût  pas,  prima  fronte,  la  nature  de 
propre  ? 

649.  Ici,  il  faut  faire  remarquer  deux  grandes  dif- 
férences entre  la  jurisprudence  coutumiére  et  la  loi 
romaine  qui  avait  donné  naissance  à  cette  jurispru- 
dence ;  car  en  allant  chercher  dans  le  droit  romain 
des  analogies  et  des  règles  de  conduite,  le  droit  cou- 
tumier  les  accommodait  à  ses  besoins  avec  autant  de 
liberté  que  d'intelligence. 

La  première  différence  a  été  remarquée  par  nous 
au  n*  646  :  c'est  que,  d'après  le  droit  romain,  la 
femme  ne  pouvait  refuser  la  partie  acquise  par  son 
mari  à  son  insu  ou  même  contre  son  gré. 

La  seconde,  c'est  que  la  part  apportée  par  la 
femme  était  seule  dotale  pendant  le  mariage  ;  que 
le  mari  pouvait  aliéner,  à  son  gré,  les  parts  acquises, 
tant  que  le  mariage  n'était  pas  dissous  ;  qu'en  un 
mot,  le  sort  des  droits  de  la  femme  sur  ces  parts,  était 
incertain  pendant  le  mariage. 

Voici,  en  effet,  comment  s'exprime  Tryphoni- 
nus  (1  )  : 


(1)  L.  78,  S  4,  D.,  De  jure  dotùm. 
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«•  Si  fundus  comAivms  in  dolem  Aûias*  erît  (1), 
»  etéociu^egerHcommarîtoeoifimmi  dividiindo...; 
»  quod  si  marito  fundus  fuerit  adjudicatn^»  ftm 
9  ntrque  data  iti  dotem  dolalid  ttmeMt;  éitôrfio 
»  autôm  faoto,  seqHetur  tedtittttidnétn  p^optM  quam 
tt  ad  maritum  perVenit,  etiani  altéra  portio^  seiUcet 
»  ut  reôipiat  (antàm,  pretii  nomitie,  à  tnulittre,  qaan- 
9  tùm  dédit  ex  condemnatloire,  s6ci<);  [Ëéc  âttdiri 

>  debebitalterutereamœquitalem  recusans,  aut  ttu- 
»  lier  in  suscipiendâ  parte  altéra  quoque,  aut  vir/o 
»  l'est!  tu  en  (îâ.  Sed  an  constante  matfimdnio  non 
»  sola  pars  dotalis  sit  qusB  data  fuerit  in  dotetn,  sed 

>  efram  altéra,  portio  vrdeamuis.  Julianus  de  parte 
»  taïitùm  dotali  lor^uifur,  et  ego'  àhi  in  atidftorio, 
»  itiam  solam  dotalem  esse.  » 

Le  jurisconsulte  s'occupe  de  détit  époqtiés. 

Pendant  le  mariage,  il  n'y  a  de  dolâl  que  la  partie 
de  rimmeubie  constituée  dotale  par  le  coûtnl  de 
mariage  (2). 

Après  le  mariage,  lé  mari  doit  rendre  à  la  femme 
la  totalité  de  Timmeuble,  sauf  récompense  du  prix, 
car  il  ne  doit  rien  retenir  de  ce  qui  est  arrivé  dans 
ses^  mains  de  ia  chose  dothle  (31).  La  femme  est  censée 
avoir  acheté;  elle  a  acheté  quoiqu^â  son  insta  (4).  £t 
puisque,  pendant  le  mhriage,.la  diose  achetée  n'est 


(1)  V.  L  2,  C,  De  fando  dotalL 

(2)  Infrà,  n-  3050. 

(3)  Pothier,  Pand.,  l.  2,  p.  64,  tit.  Solut.  nuUrim..  n»35. 

(4)  V.  Godefroy  sur  la  loii«6v  <A^m\ju^  AMbi 
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pas  dolale,  puisqu'ainsi  que  le  décident  Julianus  et 
TrypboDÎnus,  il  n'y  a  de  dotal  que  la  pattiereone  pri- 
iDÎtivemeDt  par  le  mari,  il  s'ensuit  que  ce  dernier 
pourra ,  sans  le  consentement  de  la  flemme,  alié* 
ner  la  partie  acquise,  et  replacer  ainsi  la  chose  dani 
UB  état  d'indivision  (i).  Le  droit  de  la  femme  rtste 
indécis  pendant  le<  mariage  ;  le  sort  en  est  différé 
jusqu'à  la  dissolution. 

650.  Gel  idées  naas  éloignent  un  peu  de  celtes 
qoe  nous  exposions  au  n""  648.  C'est  qu'elle»  avaient 
dévié  en  passant  du  droit  romain  dans  le  droit  cou- 
tiunier.  Le  droit  coutunûer  les  avait  combinées  avec 
le  principe  de  l'effet  rétroactif  du  partage  (2).  Par 
là,  il  était  arrivé  à  imprkner  sur  l'immeuble  le  ca<^ 
ractére  de  propre  actuel.  Au  contraire^  le  droit  ro- 
main, qui  n'attribuait  pas  avt  partage  d'effet  rétroac- 
tif, avait  ajourné  jusqu'après  la  dissolution  du  ma- 
riage le  Aioil  de  la  femme,  laissant  le  mari  maître 
de  disposer  tant  que  durait  le  mariage. 

Cette  règle  du  droit  romain  ae  rencontre  sans  mé- 
lange dads  la  jurispmdenice  dea  pays  de  droit  écrit 
sonnlia  au  régime  dbtal.  Je  la  vois  eOneaerée'  dans 
l'espèce  que  voici»  rendue  sur  des  faits  adtévieikrs  au 
Code  civil  : 


(1)  M.  Pellat,  Textes  sur  la  dot,  traduits  et  commentés, 

p.  408  etsuiv.,  surtout  p.  410. 

(2)  Boarjon,  t.  4 ,  p.  539,  n*  XI,  note. 
Suprà,  n*  642. 

Nancy,  18  mai  1838  (Dalloz,  %9,  %  18). 
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En  1793,  la  dame  Allier  s'était  constitué  en  dot 
une  portion  de  maison  sise  a  Valence,  indivise  avec 
ses  deux  sœurs.  En  1806,  Allier  acquiert  les  deux 
tiers  de  cette  maison  pour  son  compte,  et  il  les 
hypothèque  à  ses  créanciers. 

La  dame  Allier  étant  décédée,  les  créanciers  d'Al- 
lier poursuivent  la  vente  de  la  maison.  Mais  les 
fils  Allier  s*y  opposent  comme  héritiers  de  leur  mère, 
en  offrant  de  tenir  compte  du  prix  payé  par  leor 
père.  Us  invoquent  la  loi  78,  §  4,D.,  de  jure  dotiim. 

Les  créanciers  répondent  que  cette  loi  n'empêche 
pas  le  mari  d'aliéner  ou  hypothéquer»  pendant  \e 
mariage,  la  chose  achetée  par  lui  ;  car  elle  n'est  pas 
dotale  constant  le  mariage»  et  Tépouse  en  se  faisant 
subroger  à  son  mari  lorsque  le  mariage  est  dissous, 
doit  supporter  le  droit  des  tiers. 

Arrêt  de  la  Gourde  Grenoble  du  22  juillet i825(i,\ 
qui  décide  que  la  femme  ne  peut  retraire  Vimmeuble 
acquis  par  le  mari,  qu'en  supportant  les  charges 
créées  par  lui. 

Pourvoi  en  Cassation.  On  disait  :  Si  le  mari  a  pen- 
dant le  mariage  le  droit  d'agir  en  maître  de  la  chose 
achetée  par  lui,  il  s'ensuit  qu'il  pourra  annuler  ou 
paralyser  le  droit  de  son  épouse.  Ce  droit  sera  dé- 
sormais illusoire. 

Par  arrêt  du  13  juillet  1826,  la  chambre  des  re- 
quêtes  rejeta  le  pourvoi  (2).  Je  dois  faire  remarquer 


(1)  Dalloz,  26.  2,  52. 

(2)  Dalloz,  26.  1,414. 
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que  son  arrêt  est  moins  motivé  en  principe  que  sur 
les  faits  de  la  cause  et  les  termes  particuliers  du 
contrat  de  mariage.  Mais  reste  Tarrêt  de  la  Cour 
d'appel  ;  il  est  fondé  sur  des  principes  qui,  je  le  crois, 
étaient  ceux  des  anciens  pays  de  droit  écrit. 

651.  En  présence  de  Tart.  1408  du  Gode  civil  et 
du  principe  qui  attribue  au  partage  un  effet  ré- 
troactif, il  serait  impossible  de  juger  de  même  au- 
jourd'hui. L'art.  1408  a  une  bien  plus  grande  portée 
que  la  loi  romaine  ;  il  organise  un  système  plus  com- 
plet, plus  équitable  et  meilleur.  Tandis  que  la  loi 
romaine  disait  positivement  que  la  portion  acquise 
ne  s'imprègne  pas»  pendant  le  mariage,  de  la  qualité 
de  la  partie  dotale,  notre  article  décide,  au  contraire, 
de  la  manière  la  plus  expresse,  que  Tacquisition  n'est 
pas  un  conquêt,  qu'elle  est  propre  et  suit  la  nature 
et  la  qualité  de  la  portion  primitivement  possédée. 

Il  suit  de  là  que  la  loi  romaine  ne  saurait  servir 
de  guide  pour  décider  la  question  de  savoir  si,  cons- 
tant le  mariage,  l'immeuble  subit  l'attraction  de  la 
partie  propre  ;  l'art.  1408  doit  être  interprété,  sous 
ce  rapport,  avec  les  idées  du  droit  français  et  par 
les  expressions  de  son  propre  texte.  Or,  à  ce  point 
de  vue,  il  est  clair  que  l'acquisition  opère  sur-le- 
champ  un  propre,  et  que  ce  n'est  que  par  le  refus  de 
la  femme  après  la  dissolution  du  mariage,  que  ce 
propre  peut  devenir  la  chose  de  la  communauté. 

652.  C'est  pourquoi  il  a  été  jugé  par  arrêt  de  la 
Cour  de  cassation  du  30  juillet  1816,  que  le  mari 


670  DU  conriuT  oe  nàRLifiE 

ne  peut  hypothéquer  senl  et  dans  le  consentement  de 
sa  fen>niet  rimmeubleaecfuis  dans  le  cas  4e  Tarticle 
1408  (I).  On  voit  par  la  combien  Fesprit  du  Gode 
civil  s*él oigne  de  la  jurivpTudence  inspirée  parla  loi 
78,  §  4,  D.,  de  jure  dotium,  et  rappelée  au  n*  650. 

Ecoutons  du  reste  Tarrét  du  30  juillet  18i6  : 

Hollinger,  marié  en  communauté,  avait  acheté  ane 
maison  dont  partie  était  propre  à  sa  femme.  Pins 
tard^  il  l'hypothéqua  à  un  créancier.  Plus  tard  en- 
core, cette  maison  fut  vendue  à  des  tiers  avec  le  con- 
sentement de  la  femme.  Le  créancier  hypothé- 
caire prétendit  exercer  son  action  contre  les  tiers 
détenteurs.  Mais  un  arrêt  de  la  Gour  dé  Coimar 
du  22  novembre  1814,  décida  que  HoUin^çer  n'a- 
vait pu  hypothéquer  un  propre  de  sa  femme  sans 
la  volonté  de  celle-ci,  et  que  Timmeuble  en  question 
était  propre  d'après  l'article  4408  du  Code  civi/. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation,  arrêt  de  la  chambre 
des  requêtes  du  30  juillet)  1816  ,  an  rapport  de 
M.  Lassaudade,  ainsi  conçu  :  «  Attendu  qu'à  défaut 
»  de  loi  positive,  l'article  1408  du  Gode  civil  porte 
»  que  Taoquisition  faite  pendant  le  mariage  de  por* 

>  tion  de  l'immeuble  dont  Tun  des  époux  était  pro* 
»  priétaire  par  indivis,  ne  forme  point  un  conquét; 
»   qu'ainsi  Louis  Hollinger  n'a  pu  être  poursuivi 

>  comme  propriétaire  et  détenteur  de  Timmenble 
»  dont  il  s'agit,  rejette  (1).  » 


(1)  Dêvill,5»^991. 
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Celte  MluiioQ  ml  très-remarquable.  Si  FimBieuble 
était  un  conquêt,  le  mari  n'aurait  pa9l>esoiu  du  pon- 
ooqr$  de  i9A  fenfime  ppuj  disposer  de  la  choae.  Mais 
«lie  a. le  earaolére  de  propre  actuel  ;  et  le  mari  n'en 
étant  piiaprepr^taire,  ne  ^auiraiten  dîsposc^r* 

655.  Nous  verrons  même  plus  tard  que  ces  idées 
ont  pénétré  jusque  dans  le  régime  dotal,  et  qu'éner- 
vant et  modifiant  la  loi  romaine,  elles  font  décider 
que  l'ocquisîtion  faite  dans  les  circonstances  de  Tar- 
ticle  1408  du  Code  civil,  procure  Timmeuble  à  la 
femme  pour  le  tout,  et  qu'il  ne  peut  par  conséquent 
pas  ét«e  ali|§né  par  le  mari  (1) . 

654.  Ecifm,  tevs  les  auteurs  s'accordent  poar  re- 
connaître q«e  le  mari  ne  peut  vendre  Timineiibie 
ainsi  devenu  prepre  à  TépouBe ,  comme  il  pourrait 
vendre  un  conquét  de  communauté  ;  qu'il  ne  peut 
non  plus  l'hypothéquer  :  sans  quoi,  les  combinaisons 
de  l'aptiole  1 408  seraient  renversées  et  le  mari  enlè- 
verait à  Tépeuse  le  droit  d'option  qui  lui  est.réservé. 
Les  aliénations  et  hypothèques  consenti  es  .par  le  mari 
ne  pourraient,  tout  au  plue»  être  maintenues  qii'au- 
tant  que  la  femme,  usant  de  la  faveur  dont  Tarti- 


(1)  Riom,  2  mai  1839  (DevilU,  39,  2, 513).  La  femme  s'é- 
tait constituâmes  bieos  prés^o^  eti  y^ir. 
Benoit,  de  la  Doi^  n*  244. 
Infrà,  n*  689. 
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de  i408  Ta  investie,  aurait  refusé  de  profiter  de 
l'acquisition  (1). 

Nous  disons  donc  que  T^pmeuble  acquis  est  tou- 
jours propre  pendant  le  mariage  :  propre  au  mari 
quand  c'est  le  mari  qui  était  propriétaire  de  la  partie 
indivise;  propre  aussi  à  la  femme  quand  c*est  la 
femme  qui  avait  la  part  indivise  parmi  ses  propres. 
Il  n*y  a  pas  de  différence  dans  les  deux  situations 
du  mari  et  de  la  femme  ;  seulement  la  femme  peut 
répudier  Tacquisition  faite  à  son  insu,  si  elle  le  juge 
contraire  à  son  intérêt. 

655.  Il  semblerait  cependant  que  le  contraire 
aurait  été  jugé  par  arrêt  de  la  chambre  des  requêtes, 
du  25  juillet  1844  (2),  dans  lequel  on  lit  ce  consi- 
dérant remarquable  :  «  Que  du  texte  comme  de  Tes- 
»  prit  de  cet  article,  il  résulte  que  le  mari,  surtout  à 
»  l'égard  des  tiers,  devient  propriétaire  de  FiiniBeu- 

>  ble  ainsi  par  lui  acquis,  sauf  l'exercice  du  droit 
»  d'option  ou  de  retrait  réservé  à  la  femme  pour 
»  l'époque  où  elle  reprend  l'administration  de  sa 

>  fortune.  >  Il  résulte  de  là  que  la  Cour  considère 
la  chose  comme  appartenant  au  mari ,  tant  que  la 


(1)  MM.  TouUier,  1 12,  n*  170. 

Duranton.  1 14,  n*  209. 
Zacbari»,  t  3,  p.  428. 

Rodière  et  Pont,  1. 1,  n*  496. 

(2)  Devill.,  44, 1,  614. 
Dalloz.  44, 1,428. 
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femme  n'a  pas  fait  et  n'a  pas  qualité  pour  faire  son 
option.  Malgré  la  couleur  afiirmative  de  ce  motif, 
j'ose  croire  que  l'arrêt  est  rendu  dans  des  circonstan- 
ces qui  Tabsolvent  jusqu'à'  un  certain  point  d'une 
erreur  aussi  grave. 

Le  sieur  Demontviol  avait  acheté  en  son  nom  di- 
verses fractions  d'une  succession  dont  sa  femme  était 
héritière  pour  partie.  Lors  du  partage  de  cette  suc- 
cession, un  sieur  Gaillard  prétendit  écarter  Demont- 
viol, en  vertu  de  l'article  841  du  Gode  civil,  en  lui 
opposant  sa  qualité  d'élranger,  et  en  lui  offrant 
de  lui  rembourser  son  prix  d'acquisition.  Demont- 
viol résista  ;  il  fit  remarquer  que  d'après  l'arti- 
cle  1408,  ce  n^était  pas  lui  qui  était  acquéreur,  msris 
bien  sa  femme^  la  dame  Demontviol,  laquelle  était 
successible  avec  le  sieur  Gaillard. 

Ce  système,  admis  par  le  tribunal  de  première  ins- 
tance de  Lyon,  fut  repoussé  par  arrêt  de  la  Gour 
royale  du  19  juillet  1843. 

Voici  les  raisons  de  cet  arrêt  : 

L'article  1408  du  Gode  civil  n'est  applicable 
qu'autant  qu'il  s'agit  d'un  immeuble  déterminé. 
L'ancien  droit  se  servait  de  Texpression  fundus;  le 
nouveau  de  celle  d'i/nmeu6/^. 

On  ne  peut  étendre  ses  dispositions  à  la  cession  de 
droits  successifs^  mobiliers  et  immobiliers,  in  uni- 
versumjuSf  à  un  contrat  aléatoire,  aune  spéculation 
dont  les  résultats  dépendent  des  chances  incertaines 
d'une  liquidation  future  :  sans  quoi  ce  serait  créer 
une  disposition  nouvelle,  qui  n'a  aucune  base  dans 
la  loi  ;  disposition  souverainement  contraire  à  l'é* 

I.  43 
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qtité,  puisqu'elle  donnerait  à  h  femme  le  droit  d'at- 
tendre que  les  chances  fussent  fixéeâ ,  d*acc€fpter  le 
marrché  si  révénemen't  Tavait  renda  bon ,  on  de  le 
répudier  dans  le  cas  contraire. 

L'arrêt  ajoute  d'autres  motifs  ;  âcrcan  ne  m^aparu 
formuler  la  théorie  d'après  laqoelle  te  mari  est  ré- 
puté propriétaire.  Les  magistrats  cherchent  à  écar- 
terTarticle  1408  du  Gode  civil;  mais  ils  ne  posent 
pas  nettement  cette  idée,  que  la  femme  n'acquiertde 
droit  que  par  son  option. 

Sur  le  pourvoi  en  cassation,  la  requête  a  été  rc- 
jetée  par  arrêt  du  25  juillet  1844,  au  rapport  de 
M.  F.  Faure  et  sur  les  conclusions  conformes  de 
M.  Delangle,  avocat  général.  On  a  vu  tout  à  l'heure 
qu'il  ne  recule  pas  devant  l'assertion  tranchée,  que 
c'est  le  mari  qui  est  propriétaire;  mais  la  preuve 
qu'il  ne  se  contente  pas  de  cette  Taison  de  droit, 
dont,  du  reste,  la  Cour  d'appel  s'était  abstenue, 
c'est  qu^il  croit  nécessaire  d'opposer  à  la  femme  : 
1"  qu'elle  fait  son  option  avant  l'époque  à  laquelle 
l'article  1408  le  lui  permet  (1);  2^  que  le  droit 
prétendu  par  elle  ne  porte  pas  sur  un  immeuble 
délerminé,  comme  le  veut  l'article  1408,  mais  sur 
Tacquisition  toujours  plus  Ou   moins  aléatoire  de 


(i)  Un  arrêt  de  Lyon  du  fiO  juillet  1845  (Dë^iN.»  44,  S, 
319)  décide  que  la  femne  peiK  faire  «son  i>ptton  en  tout 
temps  {infrà,  n*"  679).  Afais  je  n'aUaobe  pos  d'importanœ^ 
cela.  La  femme  est  censée  propriétaire:  on  ne  peut  rien  faite 
(fui  liii  lirèjudicie;  elle  a  toujours  son  droit. 
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droits  successifs  dans  une  succession  mobilière  ou 
immobilière. 

Nous  reviendrons  lotit  à  Theure  sur  ces  deux  doT- 
niers  points  (1)  pour  les  esarmioer  à  fond.  Quftnit  à 
présent,  nous  croyons  pouvoir  maintenir  que  Tarrèt 
da  Si5  juillet  1844  n'est  pas  assez  formel  pour  ébrem- 
1er  notre  proposition,  à  savoir,  que  Timmeuble  acquis 
par  le  mari  pour  Ja  femme,  quoiqu'à  son  insu»  est 
propre  pendant  le  mariage»  et  que  ce  serait  le  plus 
insoutenable  des  paradoxes  que  de  lui  donner  h 
qualité  d'acquêt. 

656.  Nous  devons  avouer  cependant  qu'il  existe 
un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  31  mars  4835 
qui  parait  plus  précis  et  plus  topique;  mais  il  a  été 
rendu  en  matière  d'enregistrement.  En  voici  l'es- 
pèce ;  je  le  prends  sur  les  registres  du  greffe  de  la 
€our  de  cassation  : 

Alexandre  Vincent  avait  acheté  les  droits,  actions 
et  prétentions  de  ses  beaux^fréres  dans  la  succession 
de  son  beau-père,  lesdits  droits  indivis  avec  ceux 
que  sa  femme  y  avait  oo»me  cohéritière.  *Cette  ces- 
sion avait  été  faite  pour  le  prix  de  7^980  francs. 

Alexandre  Vincent  décède. 

Ses  héritiers  déclarèrent  au  bureau  de  Pmas 
que  la  succesûoo  de  leur  auteur  oomprenait  ies 
puvts  acquises  «ainsi  qu'il  vient  d'ètve  «dit^  lesdites 
parte  d'un  f evenu  de  >3Q9  f«atM)s. 


>(f )  >fn/M,  d*'«9  léV'&n. 
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L*adminislralion  de  Tenregistrement  soutînt  que 
cette  déclaration  présentait  une  insuffisance  consi- 
dérable ;  elle  demanda  une  expertise  • 

Les  héritiers  s'y  opposèrent  :  ils  soutinrent  qu'ils 
s'étaient  trompés  dans  leur  déclaration  ;  que  ces 
parts  indivises  n'appartenaient  pas  à  leur  auteur, 
mais  bien  à  leur  mère;  que  leur  auteur  n'avait  que 
des  reprises  à  exercer. 

Un  jugement  du  4  décembre  4832  du  tribunal  de 
Privas  accueillit  ce  système,  se  fondant  sur  la  loi  78, 
paragraphe  4,  D.,  de  jure  dot.  ^  sur  l'art.  4408  du 
Gode  civil  et  sur  la  jurisprudence  du  parlement  de 
Toulouse  ;  au  surplus,  ajoutait-il,  la  déclaration  des 
héritiers  n'est  que  le  résultat  d'une  erreur:  ainsi 
il  n'y  avait  pas  lieu  d'ordonner  une  expertise. 

Pourvoi. 

La  régie  se  prévaut  de  la  déclaration  des  héri- 
tiers, déclaration  faite  et  signée  sur  le  registre  â  ce 
destiné  ;  elle  soutient  que  l'art.  4  408  ne  dit  pas  que  le 
mari  qui  a  acheté  en  son  nom,  n'est  pas  propriétaire  ; 
qu'il  donne  seulement  à  la  femme  un  droit  d'option. 

Sur  qu()i,  arrêt  de  la  chambre  civile  du  34  mars 
4835,  au  rapport  de  M.  Ruperou  : 

«  Attendu  que  par  l'acte  de  cession  du  25  ven- 
démiaire an  43  ,  Alexandre  Vincent  est  devenu 
seul  et  en  son  nom  personnel  acquéreur  des  droits, 
actions  et  prétentions  revenant  ou  qui  revien- 
draient à  ses  beaux-frères  sur  les  biens  du  sieur 
Mège  ; 

Que,  d'après  les  termes  mêmes  de  cet  acte,  ledit 
Vincent  n'ayant  point  acquis    au  nom  de  Marie- 
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Louise  Etienne  Mége,  sa  femme,  cohéritière  des 
biens  vendus  à  son  mari,  la  vente  ne  peut  èlre  ré- 
putée faite  à  cette  dernière,  qui,  dans  cette  ci rcons* 
tance,  n'avait  en  vertu  de  l'art,  1408  du  Gode  civil 
que  la  faculté  d'opter  entre  les  biens  qui  étaient 
l'objet  de  la  vente  et  la  portion  qui  lui  revenait  dans 
le  prix  de  cette  pente  (1)  ; 

Que  ladite  dame  Vincent  n'ayant  ni  avant,  ni  de- 
puis la  mort  de  son  mari,  fait  cette  option,  ces  biens 
font  partie  de  la  succession  de  ce  dernier,  comme 
cela  est  reconnu  par  la  déclaration  dans  laquelle 
ses  héritiers  ont  compris  au  nombre  des  immeubles 
de  la  succession  de  leur  père,  les  trois  quarts  du  do- 
maine d' Ouvèze,  qu'il  avait  acquis  par  l'acte  du 
25  vendémiaire  an  13; 

Qu'en  rejetant  la  demande  d'une  expertise,  sur 
le  fondement  que  le  sieur  Alexandre  Vincent  était 
censé  n'avoir  acquis  que  pour  le  compte  et  dans 
l'intérêt  de  sa  femme,  ce  qui  était  contraire  à  l'acte 
de  vente  du  25  vendémiaire  an  13|  et  à  la  déclara- 
tion qui  était  la  règle  de  V administration,  le  tribunal 
de  Privas  a  violé  l'art.  15,  nt  7,  et  l'art.  19  de  la 
loi  du  22  frimaire  an  7,  et  faussement  appliqué 
l'art.  1408  du  Code  civil; 

Par  ces  motifs. 
Casse  et  annule.  » 


(1)  /ii/rà.n*685. 
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Si  Q6t  arrei  n'avait  pas.  été  iseiidu  en  maiière  fis- 
cale, il  serait  de  ceux  qui  sont  rendus  in  temUnU; 
et  sans  l'approaver  comme  raison,  il  faudrait  en 
tenir  grand  cooipie  comme  préoédeat  ;  mais  la  spé« 
cîalité  du  sujet  lui  ôte  une  partie  de  son  autorité. 

Pour  moi ,  je  maintiens  ma  thèse.  Qfliconque 
l'examinera  avec  impartialité,  ea  ij>leprogeant  la 
liaison  des  foits  historiques  et  la  raison  de  Tar- 
ticle  1408,  partagem  cet  avis. 

657.  Passons  maintenant  à  d'autres  points. 

L*art.  4408  est  fondé  sur  une  circonstance  essen- 
tielle :  c'est  l'indivision.  Lorsque  Tindivision  existe, 
elle  suffit  pour  opérer  l'attraction  de  l'acquêt  au 
propre.  Peu  importe  que  la  partie  appartenant  ori- 
ginairement au  conjoint,  soit  moins  considérable  que 
la  partie  acquise:  l'art.  i408  ne  fait  pa^  reposer  la 
régie  dont  il  est  l'expression,  sur  le  plus  ou  moias 
d^impoptance  de  la  partie  propre  par  rapport  à  ht 
partie  acquise  ;  il  ne  s'incfuiète  que  du  feit  de  Dndi* 
vision  ;  c'est  là  le  peint  capilaK 

658.  Pea  importe  alissi  que  indivision  tienne  à 
un  état  de  succession,  ou  à  un  état  de  société,  on  a 
tout  autre  état  de  communauté  quelconque  (1).  La 
loi  ne  s'inquiète  pas  de  la  cause  de  rindivision;  elle 
ne  tient  compte  que  de  l'exislence,  en  fait,  de  l'iadi- 


(1)  M.  TouUier,  1. 12,  n*  159. 
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visioo  :  c^est  ce  qui  résulte  des  travaux  préparatoires 
de  Tart.  1408.  L«  rédaction  primitive  ne  meAlioA- 
nait  que  le  cas  d'indivision  successorale  (1);  le  Tribu- 
nal fil  remarquer  que  cette  rédaction  était  trop  res* 
treînle,  et  qu'il  fallait  retendre  «  à  touç  les  c^s  où  U 

>  serait  question  d'un  immeuble  indivis,  à  quelque 

>  tiU-e  queTundes  époux  09  eut  upe  portion  (2):  • 
c'est  ce  qu'a  fait  Fart.  1408. 

€59.  Mais  faut-il  que  l'indivision  prenne  sa  source 
dans  un  titre  antérieur  au  mariage?  nullement.  Il 
suffit  qu'elle  existe,  et  que  Tépoux  tienne  sa  part  in- 
divise à  titre  de  propre.  Une  donation  est  faite  à 
Tun  des  époux,  pendant  le  mariage,  de  la  moitié  d'un 
immeuble  :  celte  moitié  est  propre  d'après  l'art.  1 405, 
bien  que  l'acquisition  soit  faite  depuis  le  mariage 
contracté  ;  si  donc  l'époux  achète  le  surplus,  la  to- 
talité lui  sera  propre.  Le  propre  attire  la  partie  ac- 
quise, sans  qu'il  soit  besoin  de  s'inquiéter  si  le  propre 
a  été  constitué  avant  ou  après  le  mariage.  L'unique 
question  est  de  savoir  si  cette  part  est  propre  de  sa 
nature;  quand  elle  est  telle,  l'accroissement  s'opère 
nécessairement  (3). 

(1)  FeBe^  1. 13,  p.  495,  ar(.  15. 

&)  Feoet,  1. 13,  p.  «m,. 

(5)  MM.  Rodièreet  Poal,  t.  i,  n«  4ai. 

Je  ne  sais  si  ces  auteurs  peuvent  reprocher  à  MM.  Toullier, 
t.  14,  !!•  159,  étudier,  t.  1,  n"133,  136,  d'avoir  enseigné 
que  l'art  1408  n'a  lieu  que  pour  le  cas  où  l'indivision  re- 
pose sur  un  titre  antérieur  au  mariage.  Je  ne  vois  riea  d'as- 
sez formel  dans  leurs  ouvrages  pour  leur  prêter  cette  erreur. 
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660.  Si  rindivision  avait  cessé  d'exister  au  mo- 
ment où  répoux  se  rend  acquéreur,  lart.  1408 serait 
inapplicable  (1).  Les  parties  acquises  seraient  des 
conquéts,  en  tout  semblables  aux  choses  que  la  com- 
munauté acquiert  conformément  à  Tart.  4401,  n*  3, 
du  Code  civil. 

Brahant  était  propriétaire  du  cinquième  d*un  hé- 
ritage qu^il  avait  recueilli  dans  la  succession  de  sa 
mère;  une  division  avait  été  opérée  entre  tous  les 
ayants  droit  de  ce  cinquième  et  des  autres  parties  de 
cet  héritage. 

Pendant  sa  communauté  avec  son  épouse,  Brahant 
acheta  les  quatre  cinquièmes  dont  il  vient  d'être 
question.  Il  les  réunit  à  sa  part,  il  y  fit  des  constrac- 
tiens  et  forma  du  tout  un  corps  de  ferme. 

Après  le  décès  de  la  dame  Brahant,  le  mari 
éleva  la  prétention  de  faire  considérer  comme  propre 
la  totalité  de  l'immeuble  ;  mais  il  échoua  et  défait 
échouer.  En  effet ,  la  Cour  d*appel  de  Douai  dé- 
cida, par  arrêt  du  40  mars  4828  (2),  que  les  parties 
acquises  étaient  des  conquèts,  car  à  Tépoque  où 
Brahant  s'en  était  rendu  acquéreur,  elles  n'étaient 
plus  unies  par  le  lien  de  l'indivision.  Un  partage 
les  avait  séparées,  et  c'était  Brahant  qui,  après  les 
avoir  acquises  comme  coqquêts  de  communauté, 
les  avait  adjointes  à  la  partie  dont  il  était  originaire- 
ment saisi.  Or,  cette  adjonction  n'a  pu  placer  la 


(1)  MM.  Rodière  et  Pont,  t.  1,  n*482. 

(2)  DeYill,9,2,  52. 
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chose  dans  les  termes  de  l'art.  1408.  Cet  article  est 
fait  pour  le  cas  où  Taccession  est  liée  à  rindiyisioQ 
existante;  ici  Tindivision  a\ait  cessé  au  moment  de 
l'acquisition.  Brahant  n'a  fait  autre  chose  que 
joindre  à  son  propre  des  acquêts. 

661.  Quand  l'indivision  existe  au  moment  de 
Tacquisition,  tout  acte  quelconque  qui,  en  la  faisant 
cesser,  procure  à  l'époux  la  totalité  de  la  chose,  en- 
gendre un  propre. 

Dans  la  rédaction  primitive  de  l'art.  1408,  rédac- 
tion beaucoup  trop  restreinte,  comme  nous  l'avons 
déjà  vu  (1),  le  législateur  semblait  n'accorder  qu'à 
la  licitation  la  puissance  de  convertir  en  propre  la 
totalité  de  la  chose  (2).  Le  Tribunal  fit  remarquer 
que  «  ce  n'est  pas  seulement  dans  le  cas  de  licita- 

>  tion  que  l'un  des  époux  doit  avoir  l'avantage  qui 

>  fait  l'objet  de  l'article  ;  il  doit  en  être  de  même  dans 

*  le  cas  de  toute  acquisition  volontaire.  Il  y  a  aussi 

*  parité  de  motifs  (3).  »  C'est  à  la  suite  de  cette  ob- 
servation que  le  conseil  d'Etat  modifia  la  rédaction 
primitive,  et  ajouta  dans  l'art.  1408  les  mots  ou 
autrement^  après  ceux-ci  :  à  litre  de  licitation. 

Ainsi,  l'achat  volontaire,  le  partage  amiable  ou 
judiciaire  qui  met  dans  le  lot  de  l'époux  la  totalité 
de  la  chose,  la  licitation  à  la  suite  de  laquelle  il  se 


(1)  Sttprà,n*658. 

(î)  Fenel,  1. 13,  p.  495,  art.  15. 

(3)  Fenet,  1 13,  p.  607  et  G08. 
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rend  acqnéreuv  (jbe  la  toUUté,  Jki  transacUon»  Uuit  cela 
est  placée  sur  la  laêi^e  ligne,  et  Tsicquifiitîoa  est  propre 
indistifioteiiieat  :  oe  sont  autwt  de  modes  de  sortir 
de  rindivisioiiy  d'éliminer  le  copropriétaire»  et^de  res- 
ter maître  exclusif  de  la  ohose(l). 

66%,  Cm  idées  oe  soint  contes^tées  par  personne; 
mais  ce  qui  suscite  une  diC&cuUé,  c'est  de  savoir  si 
Tacquisition  fisiiie  sur  e^ropriation  forcée  doit  être 
rangée  dans  ia  classe  des  acquisitions  dont  qoojs  ve- 
nons de  parker.  Par  exemple  :  le  mari  est  coproprié- 
taire d'un  immwUe  indivis  entre  lui  et  ses  cohéri- 
tiers débiteurs  d*une  somme  d'argent  ;  personne  ne 
paye  et  \^  chose  est  saisie  pour  le  tojUil.  Hais  le  mari 
ayant  a<M|uis  des  cessouiK^es  personnelles,  se  rend 
adjuidîeataâre  de  toute  la  propriété  :  lui  sera-t-elle 
ceoquèt  ou  propre? 

Un  {urrêt  de  la  Cour  de  Paris  du  2  juin  1817  (3; 
a  déeidé  q/ue  l'a^liele  1408  est  inapplicable  ea 
pareille  circonstance ,  et  cette  opinion  esit  dé- 
fendue par  WA.  Siellat  des  Minières.  (3)  et  Za- 
chéSir^  (4).  Elle  se  fortifie  de  quelques  arrêts  rendos 
sous  l'ancienne  jujcisprudence  (o)^  et  l'on  peut  en 


Cl)  Peifaiev,  nol48. 

MM.  Rodière  et  Pont,  t  1 ,  n"  483  et  485. 

(2)  Devill.,  5,2.285. 

(3)  T.  i,  p.  219. 

(4)  T.  3,  p.  426,  note  52. 

(5)  M.  Merlin,  Quesl.  de  droit,  r  Propres^  $  3,  b*  S;. 
Arrêts  du  13  juin  166^  et  du  26  m9i  1W6.. 
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rappooober  la  prapositLoa  du«  Tcibueat  doal  nous 
afYOBftcanda  compte  au  n""  661  «  et  qui  semble  s'avoir 
V011I11  asflifnilqr  à  la  licttaltoa  que  les  ai^quisiUonis 
vol^nieioes. 

La  Baîson  de  ce  système  est  tivée  de  ce.  que  plu* 
sMHrB  bonS' esprits  ont  oonsidéDé  l'adjudicaliou  sur 
esproprîalion  foreée  faite  ai  propriétaîra  saisi  » 
caDune  un  nouvwau  titre  pour  lui  :  il  ne  détient  plus 
la  diose,  disent^ils,  au  même  titre  qu'ii  la  possédait 
aicant  la  saisie;  il  la  possède  à  d'au  très,  conditiouâ  et 
aveo  un  autre  caractère.  La  chose  entre  donc  daâs 
sa  maÎD^  eainme  acquêt  :  il  n'est  pas  possible  qu'elle 
y  entre  autrement.  Avant  l'adjudication,  rimmeuble 
était  frappé  des  hypothèques  des  créanciers  hypo- 
thécaires ;  ces  hypothèques  ne  subsistent  plus  après 
r^judication.  Pourquoi  cette  libération  subite?  c'est 
^'îl  y  a- dans  la  propi^iété  un  changement  opéré  par 
la  justice.  Nemo  potest  rem  suam  emere  (1). 

Et  puisque  la  part  primitive  a  cessé  d'être  propre 
par  cette  BOfalioA,  il  s'ensuit  qu'elle  n'a  plus  d'efB-^ 
cacité  pour  donner  au  restant  de  l'immeuble  la  qua- 
lité de  propre.  L'immeuble  est  acquêt  pour  le  tout, 
car  le  mari  héritier  a  acheté  sa  part  comme  celle 
de  ses  eomparsonniers;  elle  est  devenue  acquêt. 

Mais  il  faut  répondre  qu'il  n'est  pas  vrai  que 
l'adjudication  faite  sur  expropriation  forcée  au  dé* 

I 

(1)  Qaest.  de  droit,  loc.  dL,  p.  463»  Kl,  4«5. 
Les  arrêts  du  parlement  de  Paris  de  1662  elll696  Toat,  en 
effcty  décidé  ainsi. 
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biteur  saisi,  soit  uns  mutation  de  propriété  et  une 
interversion  de  titre.  En  effet,  la  saisie  n'a  pas  suffi 
pour  dépouiller  le  débiteur  :  il  n'y  a  que  l'adjudica- 
tion faite  à  un  étranger  qui  aurait  pu  lui  enlever  sa 
propriété.  Hais  l'adjudication  faite  à  lui-même  n'a 
pas  cette  vertu  :  elle  ne  lui  donne  pas  la  propriéléi 
puisqu'il  l'a  ;  elle  ne  la  lui  Ole  pas,  car  elle  est  faite 
à  lui-même.  Elle  n'est  que  la  suppression  d'un 
obstacle,  remotio  obstaculi;  elle  ne  donne  pas,  elle 
confirme  :  confirmatio  nihil  novi  juris  addit  (I).  Le 
débiteur  n'acquiert  rien  de  nouveau;  ilnefaitquese 
<M)nfirmer  dans  ce  qu'il  a  (2).  C'est  ce  qu'on  avait  fini 
par  reconnaître  dans  l'ancienne  jurisprudence,  no- 
tamment par  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  SGman 
1 782  (3)  ;  et  les  auteurs  les  plus  accrédités  se  sofll 
rangés  à  cette  opinion  (4),  «qui,  disait  Bretonnier, 
>  est  aujourd'hui  constante  dans  tous  les  parlemeots 
•  du  royaume.  > 

Ceci  posé,  il  ne  faut  donc  pas  dire  que  la  fvt 
que  le  conjoint  avait  dans  la  chose,  a  cessé  de  lu 


(1)  M.  Merlin,  Quest.  de  droit,  ?*  Propre^  $  2,  n*  4. 

(2)  Ârg.  de  l'art.  79  de  la  coutume  de  Paris. 

(3)  H.  MerliD,  loc.  ciU,  n*  5,  in  fine. 

(4)  H.  Merlin,  loc.  dt. 

Guyot,  ancien  Répert,  v*  Quint 
Fonmaur,  n"*  248. 
Henrys,  Ut.  3,  quest.  44,  n*  6. 
Bretonnier  sar  Henrys,  n"*  31. 
MM.  Tessier,  n*  63. 

Championnière  et  Rigault,  t.  3,  n*  2019. 
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être  propre,  et  qu'il  ne  la  détient  plus  à  l'avenir 
qu'à  un  titre  nouveau.  Il  a  purgé  son  propre,  il  Ta 
confirmé  dans  ses  mains  ;  or,  la  partie  propre  ren  d 
le  total  propre.  Il  n'est  pas  d'objection  sérieuse  qui 
puisse  faire  mettre  l'expropriation  dans  une  classe 
à, pari;  elle  rentre  dans  la  généralité  du  mot  autre- 
meiit  dont  se  sert  notre  article;  elle  fait  cesser  l'in- 
division sans  faire  cesser  le  propre  :  elle  réunit  donc 
^toutes  les  conditions  de  l'art.  4408  (4). 

663.  Après  les  considérations  générales  qui  do- 
minent l'art.  1408  et  qui  s'appliquent  indistincte- 
ment  aux  deux  époux,  il  faut  nous  occuper  plus 
spécialement  de  la  manière  dont  l'achat  peut  s'opé- 
rer, et  des  effets  que  la  loi  attribue  aux  formules 
employées  par  les  parties. 

Ici  nous  distinguerons  l'intérêt  de  l'épouse  de 
l'intérêt  du  mari  ;  les  deux  situations  ne  sont  pas 
identiques.  Le  mari  se  fait  sa  condition  à  lui-même: 
mais  la  femme  est  souvent  inactive;  elle  a  pour 
mandataire  naturel  un  homme  qui  peut  agir  impru- 


(1)  Junge  MM.  Toullier,  t.  12,  n'  157. 

DuraDton,t.  14,  n'^SOO. 
Odier,  1. 1.  nM35. 
Rodière  et  Pont,  1. 1 ,  n<»  484 . 
Devilleneuve  et  Carrette,  note  sur  l'arrêt 
de  Paris  du  2  juin  1817,  t.  5,  p.  285. 
Amiens,  3  mars  1815.  Il  a  été  cassé  pour  des  motifs 
éti*angers  à  la  question,  le  24  juillet  1816  (DevîU., 
5,1,219). 
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deromenty  ou  neitie  compromettre  sciemimntBesû*- 
térêts  :  h  loi  a  dû  porter  son  tftlefUlion  de  ce  o6fé. 
Occupons^Dous  dottc  d'abond  de  l'achat  feît  des^aMs 
indivises  avec  la{>art  de  la  femme. 

• 

664.  Le  mode  le  plus  régulier  de  le  consommer, 
c'est  lorsque  le  mari  et  la  femme  comparaissent  à 
l'acte  pour  acheter  la  part  qui  doit  mettre  la  chose 
en  totalité  dans  les  mains  de  la  femme.  La  femme 
en  se  présentant  à  l'achat  révèle  son  intention  per- 
sonnelle d'acquérir,  ainsi  que  son  afiection  de  pro- 
priétaire, qui  la  porte  à  unir  les  parties  nouvelles 
à  la  partie  ancienne,  pour  former  un  tout  homogène 
ayant  nature  de  propre.  Le  mari  intervient  de  son 
côté,  à  cause  de  la  jouissance  qu'il  aura  delà  chose 
comme  mari  et  maître  de  la  communauté  (1).  Mais 
ce  serait  forcer  le  sens  naturel  des  choses  que  de 
vouloir  que  le  concours  des  deux  conjoints  donn^ii 
la  chose  la  qualité  d^bjët  de  communaoté.  Il  est 
évident  que  Tacquisilion  n'a  eu  lieu  que  pour  con- 
server à  la  femme  ce  qui  lui  était  projïre  et  foire 
cesser  l'indivision  (2). 

M.  Toullier  (3)  n'est  cependant  pas  de  cet  avis; 
il  ne  veut  pas  qu'on  puisse  dire  que  l'immeuble  est 


(i)  Pothier,  n^  iS9. 

(2)  KIaeii,S5  kitht  d8S7  fDeTBIr.Be,  2, 154). 

'Golinar,*aO  jan?ier>183l  (BéKilvia»  ■,  SH)- 
(S)  a.  n,  11*-  f  6»,  tt«:. 

Junge  H.  Dallez,  t.  10,  p.  197,  n'^fiS. 
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propre  de  la  femme  ;  elle  ne  Ta  pas  accepté  pour 
tel  d'une  manière  formelle;  elle  a  prêté  son  concours 
par  complaisance  :  Timmeuble  n*est  donc  qu'un 
conquêt. 

Cette  opinion  de  M.  Toullier  a  été  un  su/crt  d'é- 
tonnement  pour  tous  les  légistes  intelligents»  et  plu- 
sieurs m'ont  communiqué  leur  surprise  dans  des 
lettres  qui  annoncent  combien  l'esprit  de  saine 
critique  est  répandu  parmi  nos  hommes  de  loi. 
S'il  est  vrai  de  dire  que  la  lidtation,  ou  tout  autre 
mode  de  partage,  ne  forme  pas  un  titre  nouveau^  si 
la  femme  cohéritière  ou  communiste  est  censée 
avoir  toujours  joui  de  la  totalité  de  l'immeuble, 
comment  le  concours  du  mari  à  Tacte  pourrait-il 
changer  l'essence  du  contrat,  transformer  un  propre 
en  acquêt,  et  faire  qu'un  partage  ne  soit  pas  un  par- 
tage ?  est-ce  que  la  présence  du  mari  n'a  pas  une 
signification  tout  autre  que  celle  que  lui  attribue 
M.  Toullier?  est-ce  qu'elle  ne  s'explique  pas  par  son 
intérêt  comme  ayant  droit  à  la  jouissance?  est-ce 
qu'on  peut  présumer  qu'il  a  voulu,  contre  le  vœu  de 
la  loi»  supplanter  sa  femme  par  la  communauté  et 
trahir  les  intérêts  de  celle  dont  il  est  le  conseil? 
Non  !  l'immeuble  est  évidemment  propre  ;  nulle 
intention  des  parties  n'indique  la  volonté  d'en  faire 
un  conquêt;  et  quand  même  elles 'l'auraient  voulu» 
il  n'est  pas  sûr  qu'elles  l'eussent  pu  (i).  Le  con- 
cours des  deux  époux  s'explique  de  la  manière  la 


♦  -  •  •  ♦ --  »  t  «  «  «»  •  «^  » 


'•'«•••■"*•■-'*  ^ »      -      ^      >.  ^ 


(1)  Infrà.ti't&l. 
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plus  simple,  et  Ton  ne  conçoit  pas  qu'uD  arraDge- 
ment  aussi  naturel  ait  reçu  une  interprétation  aussi 
forcée. 

665.  Alors  même  que  Tacte  porterait  que  Taqui* 
sition  est  faite  tant  pour  le  mari  que  pour  la  femme, 
il  n*en  serait  pas  moins  propre  à  la  femme  (1).  Cette 
formule ,  bien  que  plus  précise  que  celle  que  nous 
examinions  au  n""  précédent,  n'a  cependant  pas  plus 
de  portée.  On  devra  Tinterpréter  avec  les  idées  que 
nous  avons  exposées  au  n""  645  et  qui  vont  au  cœur 
de  la  difficulté.  Il  faut  voir  dans  le  mari  le  seul  inté- 
rêt qui  a  pu  le  porter  à  figurer  en  nom  dans  Facte, 
rintérèt  de  chef  de  la  communauté,  qui  doit  recueillir 
les  fruits. 

666.  Mais  nous  devons  aller  plus  loin.  S'il  arri- 
vait que  le  mari  se  fût  rendu  acquéreur  ou  adjudica- 
taire en  son  propre  et  privé  nom,  il  serait eocore 
vrai  de  dire  que  la  formule  employée  par  lui  ne  de- 
vrait pas  être  prise  au  pied  de  la  lettre,  et  qu'elle 
renferme  un  abus  de  mots,  plutôt  qu'Hun  abus  de 
pouvoir.  Nous  l'avons  dit  au  n*  645 ,  le  mari  procu- 
reur de  sa  femme  est  censé  agir  pour  elle  ;  et  siU 
mis  son  nom  à  la  place  du  nom  de  sa  femme,  il  ne 


(1)  Arg.  d*un  arrêt  de  Nancy  du  18  mai  1838  (Dalloz,  ^^ 
2. 18). 
Amiens,  3  juin  1847  (Dovill.,48,  2,  674). 
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faut  pas  que  ce  soit  pour  Téliminer.  La  loi  ne  sau- 
rait admettre  ce  calcul  astucieux  ;  elle  veut  que 
Tacquisition  soit  censée  faite  pour  la  femme  ;  c'est 
la  femme  qui  a  acquis  de  plein  droit,  sous  le  nom 
de  son  mari. 

Serait-il  raisonnable,  d'ailleurs,  que  Tachât  du 
mari  mit  une  autre  indivision  à  la  place  de  celle  que 
cet  achat  a  fait  cesser?  Quoi  I  après  avoir  licite  avec 
des  cohéritiers ,  il  faudrait  ensuite  liciter  avec  les 
héritiers  du  mari  !  L'indivision  sera-t-elleincessanle, 
et  se  renouvellera-t-elle  au  grand  détriment  de  la 
femme?  un  tel  résultat  n'est  pas  admissible. 

667.  Il  en  serait  de  même  si  Tacte  portait  que 
l'acquisition  a  été  faite  par  la  femme  et  le  mari,  cha- 
cun pour  moitié.  On  devrait  voir  dans  cette  clause  un 
de  ces  formulaires  dépourvus  de  valeur,  et  employés, 
sans  intelligence ,  par  un  notaire  malhabile.  On 
ne  supposera  pas  que  les  parties  ont  entendu  aller 
contre  le  vœu  de  la  loi.  Qu'a-t-on  voulu  en  réa- 
lilé?  faire  un  partage.  Ce  n'est  donc  pas  pour  créer 
une  communauté  nouvelle  qu'on  est  sorti  de  l'indi- 
vision (1). 

# 

668.  Maintenant  arrivons  au  cas  où  c'est  le  mari  qui 
est  propriétaire  de  la  chose,  et  où  il  fait  Tachât.  Ici  il 
n'y  a  de  diHicuItés  que  pour  l'hypothèse  où  Tachât  est 
déclaré  opéré  tant  pour  le  mari  que  pour  la  femme. 


(1)  V.  Infrà,  n-  6G8. 

1.  44 
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La  que^ton  s'est  présentée  devant  lu  Co»  de 
Nancy  dans  nne  espèce  où  te  mari,  coproprié- 
taire d'ane  part  indivise  dans  une  maison  «  atait 
acheté  le  snrplus  de  ses  cohéritiers ,  en  déclarant 
qu'il  achetait,  tant  pour  lui  que  pour  sa  femme,  cha- 
cun pour  moitié.  La  Cour  a  pensé,  par  arrêt  du  t8 
mai  1838  (1),  que  malgré  tout  ce  que  cette  clause 
avait  de  formel,  elle  n'était  pas  assez  puissante  pour 
infirmer  la  présomption  légale  déposée  dans  Tarti- 
cle  1408.  Ce  sont  là  le  pfus  souvent  des  clauses  de 
style  employées  hors  de  propos,  et  auxquelles  il  n'est 
pas  prudent  d^iittacher  trop  d'importance.  En  sup- 
posant d'ailleurs  que  le  mari  eut  voulu  associer  sa 
femme  à  son  acquisition,  il  ne  l'aurait  pu  qu'en  dé- 
rogeant à  son  contrat  de  mariage  :  ce  qui  n'est  pas 
permis.  Force  doit  donc  rester  à  Fart.  1408  :  cet  ar- 
ticle est  impératif;  il  repose  d'^aitleurs  sur  des  prin- 
cipes essentiels  en  matière  de  partage,  à  savoir,  qae 
l'immeuble  acquis  par  Pan  des  cohéritiers  ou  co- 
propriétaires, est  censé  avoir  "passé  pour  la  totalité 
entre  les  mains  de  celui  qui  Ta  acheté,  et  au  même 
titre  que  pour  la  part  qu'il  possédait  auparavant. 

Cette  décision  nous  semble  bonne,  juridique,  équi- 
table; nous  Tacceptons  sans  restriction  (2). 

669.  Il  est  temps,  à  présent,  de  passer  au  droîi 


(1)  Dallez,  59,  2, 18. 

(2)  Junge  MM.  Rodière  et  Pont,  t  i,  n*  477, 
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croptioB  aceopdé  à  ïst  femme  et  de  développer  llsir 
notions  indiquées  par  nous  auî  n*  646; 

Le  texte  de  l'art.  1408"  en'  consacrant  IIb  dt-oît 
d'option,  nié  dans  Fancien  droit  par  quelques  au- 
teurs, maintenu  par  un  plus  grand  nombre  Cant  en 
pays  de  droit  écrit  qu*ën  pays  coutUmier  (1),  le  li- 
mite au  cas  où  le  mari  a  acheté  seul,  et  en  son  nom 
personnel,  les  portions  de  l'immeuble  dans,  lequel 
sa  femme  a  une  part  indivise.  L'art.  1408  n'a  pas 
voulu  consacrer  la  rigueur  du  droit  romain,  qui 
obligeait  une  femme  à  devenir  propriétaire,  malgré 
elle,  d'une  chose  achetée,  à  son  détriment  et  à  sotf 
insuy-parle  mari  (2). 

670.  De  ce  texte  sainement  interprété  résulte 
cette  conséquence,  à  savoir,  que  la  femme  ne  peut 
répudier  l'acquisition,  qu'autant  qu'elle  n'y  a  pas 
concouru  ou  acquiescé;  et  il  est  évident  qu'elle  n'y 
concourt  pas  quand  la  mari,  procédant  seul,  achète 
pour  Tui-même,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose,  pour 
la  communauté  qui  se  personnifié  en  lui. 

671 .  Mais  lorsque  la  femme  a  été  partie  à  l'acte, 
elle  ne  peut  aller  contre  son  propre  fait  ;  elle  n^est 
pas  maîtresse  de  répudier  un  achak  qui  émane  de 
sa  volonté.  Supposons^  pair  exemple,  qae*  l'aequiri* 


(1^'  Suprà.  n*  646. 

Et  tfifM,  n*  690. 
(2)  Suprà,  tr  646  et  649. 
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tion  soit  déclarée  faite  au  mari  et  à  la  femme,  pré« 
aents  et  acceptant  conjointement  (1)  :  la  femme, 
par  sa  présence  à  l'acte»  se  Test  rendu  personnel  ; 
il  ne  lui  est  plus  permis  de  revenir  sur  une  déter- 
mination émanant  d'une  personne  capable. 

Il  en  serait  de  même  si  la  femme  avait  donné  pou- 
voir à  son  mari  d'acheter  pour  elle  et  en  son  nom  (2). 

672.  Mais  quidjum  si  le  mari  ayan  t  acheté  pour 
sa  femme,  celle-ci  venait  ensuite  déclarer  qu'elle 
n*a  pas  donné  de  mandat?  Je  pense  que  Tart.  1408 
ne  saurait  être  invoqué  par  elle  ;  car  le  législateur 
a  limité  le  droit  d'option  au  cas  où  l'achat  a  été  faj( 
par  le  mari  et  pour  lui-mâme  ;  ici,  il  a  été  fait  pour 
la  femme,  et  il  serait  messéant  à  elle  de  venir  nier 
Texistence  d^un  mandat  attesté  par  son  mari.  De 
telles  controverses  auraient  un  caractère  irrespec- 
tueux ;  la  loi,  quoi  qu'en  pensent  certains  auteurs, 
trop  peu  soigneux  de  se  renfermer  dans  son  texte» 
ne  permet  pas  de  les  soulever  (3).  L'option  attribuée 
à  la  femmQ  est  un  privilège  exorbitant  (4)  ;  n'en 
étendons  pas  la  portée  hors  des  cas  prévus. 

Et  comment  d'ailleurs  la  femme  pourrait-elle 


(1)  Suprà,  n«  664. 

(2)  MM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n"^  495. 

(3)  Con(rd.  MM.^Duranton,  1 14,  n«204. 

Odier,t.l,nM3S. 

Zacbarise,  t  3,  p.  427. 
(4;  Un  arrêt  de  la  '.Cour  de  cassation  du  14  juillet  1834 
(Dalloi,  34, 1,281,  et  Devill.,  34, 1,  533)  la  qualifie  depri- 
vilége. 
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abandonner  à  la  communauté  une  chose  que  la 
communauté  n*a  jamais  eu  l'intention  d'acquérir  t 
Que  lorsque  Tachât  est  fait  pour  le  mari  en  nom, 
ou  pour  la  communauté,  la  femme  ait  le  droit  de  le 
laisser  au  compte  de  la  communauté,  je  le  conçois  ; 
la  femme  ne  fait  que  rétorquer  contre  la  commu- 
nauté son  fait  et  son  acte.  Mais  lorsque  la  com- 
munaulé  n'a  pas  prêté  son  nom,  lorsqu'elle  n'a 
voulu  rien  usurper  ni  rien  acquérir,  la  femme  n'a 
pas  de  raison  pour  laisser  l'achat^à  ses  risques. 

Tout  ce  qu'elle  pourrait  faire,  ce  serait  de  sou- 
tenir contre  les  tiers  avec  lesquels  le  mari  a  traité 
comme  procureur,  qu'ils  ont  contracté  imprudem- 
ment avec  une  personne  qui  n'avait  pas  de  mandat, 
et  que  le  partage  ne  saurait  tenir  à  leur  égard. 

673.  Si  l'achat  avait  été  fait  nommément  pour  la 
communauté  par  le  mari  et  la  femme,  MH.  Duran- 
ton  (1)  et  Rodière  et  Pont  (2)  pensent  que  la  femme 
serait  en  droit  de  le  répudier  à  l'époque  de  la  dissolu- 
tion. Je  crois  en  effet  qu'on  ne  peut  opposer,  ici,  à  la 
femme  sa  propre  volonté  ;  elle  n'a  voulu  acquérir  que 
pour  la  communauté,  et  non  pour  elle.  En  laissant  la 
chose  à  la  communauté,  elle  ne  va  ni  contre  la  lettre 
du  contrat  ni  contre  son  fait;  elle  maintient  au  con- 
traire à  l'acquisition  sa  couleur  et  ses  déclarations. 
Sans  doute,  une  présomption  de  droit  fait  supposer 


(!)  T.  14,  n*  205. 
(2)  T.  1.  nM93. 
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gue  fia  volonté  d'acquérir  .pour  la  conuminauté  n'a 
pas  été  libre,  qu'eUbe  a  cèdé.à  l'obsesaîon  du  mm. 
If ui  Ta  empêchée  dlacheter  pour  leUe-mème  ;  et,  fir 
suite  de  cetde  présomption»  Fimmeuble  est  conié 
propre.  Mais  il  a'eu  est  pas  moins  vxai  qu'à  la  dîan>- 
Jution  du  mariage^  la  femme  n'étaot  Uée  par  awciin 
fait  persQuneU  peut  sonosiettre  la  chose  à  un  nouipel 
examen  et  .renvejcser  par  .son  (\ptUin  la  présomptàin 
4e  la  loi. 

.674.  11  ne  faut  .pas  .conlondre  ce  cas  avec  eeloi 
où  Tachât  aurait  été  fait  coujoiatement  par  le  Hiari 
et  la  femme»  sans  dire  qu'il  est  fait  pour  la  iMaum- 
nauté  ;  nous  nous  en  .sommes  expliqué  au  ji*  -663. 
Dans  cette  dernière  hypothèse»  J'acqui^Uon  «est  faite 
pour  la  femme  et  par  la  femme  ;  elle  y  a  été  partie, 
«elle  ne  saurait  la  jrépudier^ 

(675.  Si  raequîsitiûn  était  faite  >pefilr  le  naci  «et 
la  femme»  chaoun  pour  moitié^  j'eslômie  qnela  tenmke 
oonseryecait  la  liberté /deaon  «o|pAiQn»*paroe  que  j*Msi- 
mile  ceMe  dattflye.à.celle)d'i»M.aoquîsilseft  faîte*  fwr 
la  ccMnnaaauté.  Sous  TieaipinB  de  quelques  tcm- 
'tomes,  avant  le  Code  ainril»  H  létaét  jiémsaaîffe»  jmr 
tfue  la  leiBiM  pattioipât  aux  acquêts  «faits  pn- 
dant  le  maiéage^  iiju'elle  SùA  Aonmée  au  ooaiiat, 
let  .^M  le  mari  idéelarat  Mfhetor  pour  Am  ^i  pwr 
elle.  C'était  là  une  singularité  assez  fréquente  dans  les 
contrats  très-anciems.  €'est  pourquoi,  lors  delà  ré- 
formation, on  s'appliqua,  dans  les  coutumes  inspirées 
par  des  notions  plus  vraies  et  plus  sûreS;,  à  ccwnibQittre 
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ce  préjugé.  Çeoi  explique  le  lexte  de  la  coutume  de 
Lorraine  qni  disait  :  Gens  nuêriés  enlremt^  d^«  la  $olei^ 
msatian  du  mariage ^  en  emnmtmauié  d*mquét$  et  cmi- 
qMét»  itmneiàblesi  qu'iU  font  coMtant  iesUd,  soit  que 

LES  FEMMES    SOIENT  DENOMMEES   AUX   CONTRATS    d'iCEUX 

0€  MON  (1).  Nolez  bien  ces  dernières  paroles  ;  elles 
montrent  qu'il  y  avait  là  de  mauvais  précédents 
contre  lesquels'  la  coutume  protestait.  Néanmoins 
les  notaires  avaient  conservé  Tusage  dHnsérer  dans 
las  actes  faits  pendant  la  communauté  et  pour  la 
communauté,  que  le  mari  acquiert  pour  lui  ei  sa 
femme  par  moitié^  et  après  eux  pour  leurs  héritiers, 
successeurs  et  ayants  cause:  évidemment  cette  clause 
était  sans  nécessité;  mais  rien  n'est  plus  obstiné  que 
le  formulaire  des  actes.  Le  style  resta  donc  le  même 
quoique  la  loi  écrite  eût  levé  toutes  les  équivoques, 
et  Ton  maintint  dans  les  actes  une  clause  surannée 
et  vaine.  Elle  s*est  perpétuée  jusqu'à  nos  jours  : 
malgré  l'énergie  de  l'art.  4402,  on  la  trouve  dans 
beaucoup  de  coatrats. 

Mais  que  veut-elle  dire? 

Que  Tacquisition  a  été  faite  pour  la  communauté: 
c'est  là  sa  vraie  signification.  Or,  si  elle  a  été  faite 
pour  la  communauté,  elle  a'a  pas  été  faite  pour  Tin- 
lérét  propre  de  la  femme  ;  la  femme  n'y  a  comparu 
<|ue  peur  servir  la  communauté  par  une  complai- 
sance docile  pour  son  mari.  On  ne  peut  lui  opposer 
aucun  acquiescement  à  un  achat  fait  pour  son  propre 

(1)  Art.  6. 
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compte;  son  option  lui  reste  donc  e/itière,  car  si 
elle  a  comparu  à  l'acte,  ce  n'est  pas  pour  elle,  ce  n'est 
pas  spontanément,  ce  n'est  pas  pour  faire  un  acte 
libre  et  réfléchi  d'adhésion  qui  lui  puisse  élre  opposé. 

676.  Maintenant,  il  y  a  un  autre  point  à  éclaircir. 

Est-il  bien  vrai,  comme  on  le  juge  (1)  etcommeon 
l'a  enseigné  (2),  que  l'art.  1 408  ne  soit  applicable  que 
lorsque  l'acquisition  porte  sur  un  immeuble  déter- 
miné? Devrait-on  priver  la  femme  de  son  droit  d*op- 
tion  si  l'acquisition  était  un  achat  aléatoire,  fait  par 
le  mari,  des  droits  successifs  mobiliers  et  immobi- 
liers appartenant  à  ses  cohéritiers?  J'avoue  que  je  ne 
comprends  pas  pourquoi  il  en  serait  ainsi;  et  comme 
je  ne  donne  mon  adhésion  qu'aux  choses  qui  cadrent 
avec  ma  raison,  je  ne  saurais  me  rendre  l'écho  d'ane 
telle  doctrine. 

Pour  la  soutenir,  on  met  en  avant  deux  argu- 
ments. 

Le  premier  est  tiré  de  ces  mots  de  l'art.  i408: 
portion  ou  totalité  d*un  immeuble  appartenant  à  la 
femme  ; 

Le  second,  de  ce  que  le  retrait  est  un  privi- 
lège, et  que  tout  privilège  doit,  par  sa  nature,  être 
rigoureusement  restreint  dans  ses  limites;  que  la 
loi  ne  prévoyant  pas  d'autre  cas  que  celui  où  le 


(1)  Supri,  n*  655,  l'arrêt  de  la  chambre  des  requêtes  du 
25  juillet  1844. 

(2)  MM.  Rodière  et  Pont«  U 1,  a*  491. 
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mari  s'est  rendu  acquéreur  d'un  immeuble  ou  de 
porlion  d'un  immeuble,  c*estrà-dire  d'un  corps  cer* 
tain  et  déterminé,  l'art.  1408  ne  doit  pas  être  éten- 
du à  l'acquisition  de  droits  indéterminés. 

Rien  de  tout  cela  ne  supporte  l'examen. 

Si  la  succession  comprend  avec  les  meubles  un 
immeuble  indivis,  le  mari  acheteur  des  droits  suc- 
cessifs n'a-lril  pas  acheté  par  cela  même  cet  im- 
meuble» ou  les  parts  des  cohéritiers  dans  cet  im- 
meuble ?  Ce  cas  rentre  donc  forcément  et  néces- 
sairement dans  l'hypothèse  de  l'art.  1408;  et  dés 
lors  que  vient-on  parler  de  privilège  à  circons- 
crire, et  de  texte  légal  à  resserrer?  L'achat,  éven- 
tuel el  aléatoire  dans  le  principe,  est  devenu 
certain  par  la  constatation  des  forces  de  la  suc- 
cession, et  l'immeuble  trouvé  dans  cette  même 
succession  est  c6  corps  certain  que  l'art.  1408  a 
en  vue. 

Il  est  vrai  que  le  prix,  portant  en  bloc  sur  Ten- 
semble  des  droits  mobiliers  et  immobiliers,  ne 
pourra  être  précisé,  en  ce  qui  concerne  l'immeu- 
ble, que  par  une  ventilation  :  mais  qu'importe  ? 

A  la  bonne  heure  !  ajoute-ton  (1).  Hais  ne 
voyez-vous  pas  les  inconvénients  qu'il  y  a  à  appli- 
quer à  une  spéculation  telle  que  l'achat  des  droits 
successifs,  Tart.  1408?  Que  fera  la  femme?  Elle 


(!)  Y.  les  motifs  de  Tarrét  de  Lyon  du  19  juillet  1843,  con- 
firmé par  l'arrêt  des  req.  du  25  juillet  1844  (Devill.,  44, 1, 
616). 
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attendra  la  Uquidalion  futiiDe  ;  el  qnaod  ks  chanoas 
aeront  fisées,  elle  aeceplera  le  narehé  si  Tévéïia- 
meat  Ta  reada  bon,  elle  le  répudiara  s'il  art 
mauvais  !  Cctrtes  ?oiU  une  grande  et  belle  dèooa- 
verle.  Hé  !  ne  vayez*¥ous  pas  à  votre  tour  que 
c^eatità  tamie  réoenoiak  de  la  loi»  atsaî  que  le  di- 
aak  H*  Boofean  défaut  la  Gaur  de  cassation  (1), 
«tque  ce^ae  vous  craf  ez  âtpe  un  samiue  d'équilè. 
est  M  camiraira,  au  peint  de  vue  du  législalev. 
nn  acte  d*équi4é  souveraine  (ï).»  afin  que  la  femm 
m  sait  pas  chargée,  malgré  eUe,  des  acquiailkis 
îsqmideates  faites  par  son  mari? 

Terminons  par  une  ebaervatioAi. 

Si  J*oo  se  plaoe  un  înstaot  dans  Thypothése  de 
4a  première  partie  de  Tart.  4408,  si  Ton  auppate 
que  les  époux  ont  acheté  conjointement,  pendant  le 
nmiiage,  les  parts  des  cohéritiers  de  la  femme»  qai 
pourra  nier  un  instant  que  les  immeubles  conapiîs 
dans  «ette  aequisilion  ne  sont  pas  des  conquéts  (3)? 
Or,  piûque  l'art,  i  408  domine  Tachât  des  droits 
auoceasifs  dans  la  première  partie,  pourquoi  ne 
le  dominerait-il  pas  dans  la  seconda? 

677.  Le  droit  d'option  accordé  à  la  femme  pir 
OMrfre  article,  dana  le  eaa  où  le  mari  a  acheté  seul 


(1)  Devill..  44. 1,619. 

(2)  &vr«t,D*646. 

(3)  Amiens,  3  juin  1847. 

Mon  rapport,  n"  16607,  aiïairc  Deligniire, 
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^  piour  Mm  €oiqple,  n'est  pM  esoluttveinent  per- 
sqjUjqI;  U  passe  aux  héritiers  de  la  femme  (4). 

Mais  les  ^créanciers  de  l'«é{W)ux  ne  «pauvent  l'exer- 
fi^  à  5a  place*  Us  ne  peuvent  aummer  la  femme 
cîe  xetir^r  pour  elle  Timmeuble  que  le  mari  a 
déclaré  acheter  pour  luju  et  «faute  2>ar  ^elle  de  le 
faire»  ib  n'ont  pas  droit  de  s'en  furévaloir  à  sa 
place  (2).  GonQoU-oA,  en  effet,  qu'un  créancier  puis* 
4CU  malgré  Jaiemme,  faire  un  .choix  qu'elle  ne  veut 
pas  faire  ?  Ne  serait-ce  pas  «ne  grave  atteinte  à 
sa  liberté? 

4)n  jà  «cependant  contesté  ce  point  de  droit.  On 
«  dit: 

Les  hiens  d'un  individu  soat  Le  gage  commvn 
de  ses  cràanciers  (art.  2092  et  2093),  et  par  le 
XDOt  bien^  on  doit  enlendre  tout  ce'  qui  procure 
.une  nlilité^  he  droit  conféré  à  la  femme  est  de 
ce  nombre.  U  peut  êtjre  du  plus , grand  intérêt  pour 
elle  de  l'exercer.  L'immeuble  indivis»  acheté  par 
le  mari*  peut  avoir  acquis  une  grande  valeur  par 
un  desséchemenJt,  un  pereement  de  rue,  une  voie 
de  communication.  Pourquoi  la  femme  laisserait- 
elle    cet    avantage   à   la   communauté?  Pourquoi 


i*"..^^*»-^**— ^"'•w*»>w"-*»^Nw 


Cl)  M.  Duranton,  L  14,  a**  203. 
(2)  Cass.  ch.  civile,  14  juillet  1834  (Devill.,  34, 1, 533). 

(DallQZ,Z4,  1«28J). 

—  Cb..desre4Hâtes,  8  mars  1837  ^eviU.^  37, 1,  331). 

Riom,  10  février  1836  j[DevilL,  36,  2, 186). 

M.  Odicr,t.l,nM43. 
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ses  créanciers  ne  pourraient-ils  pas  la  forcer  à  opé- 
rer un  retrait  favorable  à  ses  intérêts  et  aux  leurs  f 

L'art.  4408  est  fondé  sur  la  présomption  que 
l'acquisition  a  été  faite  dans  l'intérêt  de  la  femme. 
Certainement,  la  femme  aurait  acquis  elle*mème 
si  elle  n'avait  pas  été  en  puissance  de  mari.  Les 
créanciers  qui  veulent  la  contraindre  au  retrait,  se 
mettent  donc  d'accord  avec  la  présomption  de  U 
loi,  avec  la  vraisemblance,  avec  le  soin  scrupu- 
leux des  intérêts  de  la  femme  (1). 

En  vain  voudrait-on  assimiler  le  retrait  d'indifi* 
sion  au  retrait  successoral  consacré  par  Fart.  841» 
ou  au  retrait  lignager.  L'un  a  pour  but  d'écarter 
les  étrangers  du  partage,  l'autre  avait  pour  cause  es- 
sentielle  la  conservation  des  biens  dans  les  fa- 
milles. On  conçoit  dès  lors  l'incapacité  des  créan- 
ciers pour  exercer  ces  deux  espèces  de  retrait. 
Mais  rien  de  pareil  ne  s'oppose  à  l'exercice  du 
retrait  d'indivision  par  les  créanciers  de  la  femme. 
Ce  retrait  n'a  été  introduit  que  pour  garantir  la 
femme  des  suites  de  l'administration  du  mari  (2). 

678.  Tout  cela  me  paraît  difficile  à  accepter, 
et  je  maintiens  que  la  jurisprudence  de  la  Cour 
de  cassation  est  seule  dans  le  vrai. 


(1)  M.  Dallez  jeune,  34, 1»  282,  note. 
Junge  MM.  Zacharis,  t.  2.  p.  339,  note  34. 

Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n*494. 

(2)  W. 
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Le  choix  de  la  femme  repose  sur  des  considé- 
rations dont  elle  est  arbitre  souveraine.  Supposons 
que  la  femme  sommée  par  le  créancier,  réponde 
qu'elle  répudie  Tacquisition  :  quel  moyen  le  créan- 
cier aura-t-il  de  briser  cette  détermination,  que  la 
loi  laisse  à  la  pleine  puissance  de  Tépouse?  Est* 
ce  que  son  option  ne  puise  pas  sa  source  dans  des 
considérations  personnelles  qui  tiennent  à  Tétat 
de  la  femme,  à  sa  position,  aux  rapports  d'affec- 
tion et  d'intérêt  qui  naissent  du  mariage  ? 

Tout  privilège  qui  demande  une  acceptation  pré- 
cise du  débiteur,  ne  passe  pas  aux  créanciers  ;  il  ne 
peut  être  exercé  par  eux  qu'avec  le  consentement 
du  débiteur  (1).  C*est  là  une  règle  familière  en 
cette  matière.  Or,  ici  l'achat  du  mari,  bien  que 
présumé  fait  dans  Tintérêt  de  la  femme,  n'acquiert 
cependant  ce  caractère  d'une  manière  déûnitive,  que 
lorsque  la  femme  a  donné  son  acquiescement.  Les 
créanciers  ne  peuvent  donc  la  forcer  à  donner  cette 
adhésion,  pas  plus  qu'ils  ne  peuvent  adhérer  pour 
elle. 

Insistons  un  moment  sur  ces  idées.  Pourquoi  ne 
peut-on'^renoncer  à  une  succession  au  préjudice  des 
créanciers?  parce  que  la  succession  s'acquiert  ipso 
jure.  Pourquoi  un  débiteur  ne  peutril  renoncer  à 
une  prescription  acquise,  au  préjudice  de  ses  créan- 


(1)  Lebrun,  Succeêsion^  p.  196,  liv.  2,  chap.  2,  sect.  3, 
n*46, 
Et  Rousseaud  de  la  Combe,  v«  CréaneierSf  n*  8. 
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ci«rs  (1)?  parce  qufe  lia  precierrplioa  s'acffiriert  de 
plein  droit,  par  le  fait  du  bps  de  temps  et  snis 
qo'nne  déclaration  de  Totbnié  soit  nécessaire.  Mais 
ici,  il  n'en  est  pas  demème:  Sans^deute,  la  lot  donne 
à  l'acte  fait  par  le'  mari  la^  covlenr  dTun  aete  faiv 
dans  rintérèt  de  la  femnAe;  san»  doute,  etle  lient  le 
mari  pour  le  negolkrvmge^Var  dts*sa  femme;  quelles 
que  soient  les  expressions  dont  H  s'est  serti  dèns 
Tacte  :  mais  il  n'en  e^t  pas  moifis  vrav  qoe  eettte  ge»^ 
tion  d'dflaires  es4)  dte  celtea  q«i  ont  besoin  de  b 
ratification  de  l'intéressé  (2).  L'utiiîlé>  de  racbti 
d'oiie  propriété   dépend  d^a«ie  foule   de  eîreons^ 
tances  dont  une  personnel  officieuse  n^esC  pM  tea- 
jours  bon  juge.  Vous  arez  pensé  cfu'il  m'él&it^  amii* 
tageux  de  me  rendre aoqvérenr,  sur  UciUilioii,  deisfr 
immeuble  dont  j'avais  une  part  inditise;  moi,  mi 
coniraire,  je  ne  veux  paa  aveiir  les  ennuis*  ée  br 
propriété  immobilière;  j'aime^mieuxiawir  des^eapî» 
taux  disponibles  et  d'un  plus  ghindl^Mvenu  :  je  vè* 
pndie  donc  l'acquisition  que  i/iaus  ave»  faite,  et 
malgré  toutes  vos  bonnes  intentions,  je  juge  daM 
ma^  sagesse  que.  Faffaire'  nU'  mi^est*  pae  aomeMable. 
J'en  ai  le  droit  ;  voue  ne^  d^vie»  ihinp  eette  «Caire 
qu'avee  un  mandai  de  mei,  pavee^  f{mf  n*eitMO  pas 
C0tt9f  et  inàubitat^j  «mne  ^t  Gasaragii*  (^  »•  U^ 


(1)  Art.  2225  C.  civ. 

■bn-comm.  <fe  Ui  Pre^criptio^^  t.  f,  ir*tOO*etSQrr. 

(2)  Mon  conmi.  du  Mandai^  1. 1,  n**  87.  88. 

(3)  Cité  dfeM  moveomm.  é^nmiki\  he:  eU: 
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TOUS  fallait  rafihabilio  illiuê  pro  qno  gestum  fuit  (I). 

Or,  cette  ratification  est  subordonnée  à  i'ariri- 
trage  de  la  personne  intéressée,  qui  constrite  ses 
coBvenances,  ses  goâts,  son  utilité  particulière  et 
privée,  et  Ton  ne  conçoit  pas  que  des  tiers  puisseirt 
se  pendre  jages  de  ces  motifis  ;  on  le  conçoit  d'au- 
tant nroins,  lorsqu'iF  s*àgit  d^une  épouse  dont  la  vo- 
lonté est  influencée  par  des  rapports  d'afiectinn  con- 
jugale qu'il  faut  laisser  libres  dans  leur  action.  On 
a  beau  faire:  on  ne  fera  pas  qu^une  femme  soit 
tenue  d'acheter  contre  sa  volonté;  et  celte  vérité, 
qui  a  fait  intervenir  Tart.  t408  contre  le  mari,  D*a 
pas  moins  de  fovce  contre  les  tiers  créanciers  qui 
voudraient  forcer  la  femme  à  acheter  malgré  elle. 

Après  cela,  je  ne  dis  pas  que  les  exemples  tirés 
du  retrait  successoral  et  du  retrait  lignager,  soient 
bien  concluants  ;  mais  il  n'est  pas  nécessaire  de  s'en 
prévaloir  :  on  a  vu  que  d*autres  raisons  décisives 
dominent  notre  solution. 

679.  A  quelle  époque  doit  se  faire  le  choix  de 
l'épouse  ? 

Uart.  1 408  part  de  la  dissolution  de  la  commu- 
nauté, et  la  Cour  dtd  cassation  a  décidé  par  arrêt  du 
25  juillet  1844  que  Foption  faite  antérieurement 
par  la  femme,  est  prématurée  (2).  Ce  qui  est  remar- 
quable dans  cet  arrêt,  c'est  qu'il  juge  ce  point  de 


(1)  Casaregis,  loc.  ciL 

(2)  Req.  25 jiriHët  fB44  (Betill.,  44,  f,  6V8;  619). 
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droit  non  pas  dans  Tintérèt  de  la  femme,  mais 
contre  elle  et  en  lui  opposant  la  précipitation  de 
son  choix. 

Au  contraire,  la  Cour  de  Lyon ,  par  arrêt  du 
20  juillet  1843  (1)»  partant  de  cette  idée,  que 
c'est  rintérêt  de  la  femme  qui  a  préoccupé  le  légis- 
lateur, a  décidé  que  Tart.  1408  n'est  qu'indicatif, 
et  que  toutes  les  fois  que  la  femme  a  intérêt  à  faire 
son  option  avant  la  dissolution  de  la  communauté, 
elle  doit  y  être  reçue. 

C'est,  à  notre  sens,  cette  opinion  qui  est  la  borne; 
il  ne  faut  pas  tourner  contre  la  femme  une  disposi- 
tion introduite  en  sa  faveur.  Bien  que  les  actes  de 
disposition  faits  par  le  mari  au  préjudice  du  droit 
de  la  femme,  soient  résolubles  sur  la  demande  de 
celle-ci,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  femme  a 
souvent  intérêt  à  prévenir  ces  actes  de  disposition: 
c'est  en  déclarant  sa  volonté  de  rester  propriétaire 
qu'elle  peut  y  parvenir,  et  empêcher  que  son  bieo 
ne  passe  en  d'autres  mains  par  des  ventes,  saisies 
réelles,  partages,  etc.  Sans  doute,  on  ne  saurait 
forcer  la  femme  à  faire  son  option  avant  la  dissolu- 
tion du  mariage  (2)  ;  mais  si  d'elle-même  et  sponta- 
nément elle  fait  son  choix,  sa  résolution  doit  être 
respectée. 

On  dira  peut-être  que  cette  option  de  la  femme, 


(i)  Dalloz,  44, 2, 197. 
DevilL,  44.  2,319. 
(2)  Riom,  29  mai  1843  (Devill.,  44, 2, 243, 244). 
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faite  constant  le  mariage,  peut  avoir  été  influencée 
par  son  mari,  et  qu^il  est  dangereux  de  lui  per* 
mettre  le  droit  d*o|)tion  alors  qu'elle  est  encore  sous 
Tinfluence  maritale.  Mais  je  réponds  que  la  femme 
mariée  en  communauté  est  pleinement  capable  de 
s'obliger  avec  rautorisation  de  son  mari;  j'ajoute 
que  lors  même  que  son  engagement  serait  suscep- 
tible d'être  rétracté,  ce  qui  est  au  moins  douteux 
dans  ce  cas  particulier,  l'exception  de  nullité  ne 
devrait  profiler  qu'à  elle,  sans  qu'on  pût  la  lui 
rétorquer. 

Et  puis  remarquons  ceci  : 

^Dans  quelle  hypothèse  est  rendu  l'arrêt  de  la  Cour 
de  cassation?  dans  l'hypothèse  d'une  femme  qui  avait 
déclaré  vouloir  demeurer  propriétaire  de  la  chose. 
Or,  si  la  femme  avait  comparu  à  la  licitation  avec 
son  mari,  on  trouverait  son  engagement  sérieux, 
valable,  irréformable.  Pourquoi  donc  cet  engage- 
ment serait-il  vicieux  parce  qu'à  un  achat  fait  pnr 
le  mari  seul,  la  femme  vient  ensuite  joindre  son 
adhésion  ?  Est-ce  qu'il  y  a  une  différence  sérieuse 
entre  ces  deux  cas? 

Au  fond  la  femme  est  capable,  et  il  est  évident 
qu'il  y  a  une  foule  de  cas  où  il  est  de  son  intérêt  de 
devancer  la  dissolution  de  la  communauté  pour  faire 
son  option  (1). 

680.  Le  droit  d'option  périt  par  trente  ans  (2)  ; 


(1)  Contras  MM.  Rodiëre  et  Pont,  1. 1,  n*  495. 

(2)  MM.  Touiller,  1. 12,  n- 168. 

Dallos,  1 10,  p.  197,  n*  64. 

I.  45 
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au  faMl  de  oe  \êmpê>i  rimwMMhlfiaeqtitcit  ihi  ^us 
hsmi  éegré  le  ctraolère  <de  profrratqwla  loi  pré* 
ftiinie  en  liiij 

Il  y  ea  a  qui  penseRlatt  OMflitirerqiieileJip 
lié  trevil^  aoB  prive  la  femme  du  rtelnîl),  ejl  aiain- 
Iseni  l^immeoble  daae  la  Cdiftmunaut4  :  iU  ae  foot 
pas  attention  à  la  pimnière  partie  de  Tart.  1408,  qui 
décide  que  rimraeuUe  ne  formel  paa  un  oeBfEièt(t). 

08 1 .  Du  reste,  le  mari  ou  see  héritîe»  peu? eot 
exiger  que  la  femme  ou  ses  représentants  fasaeot 
option  lors  de  la  liquidali^Hi  de  la  oQnmiinaiité  ou 
deaivprises  déjà  Ceomie  (2);  ce«x-ci  ne  doiventp 
•'y  refuser  ;  c*est  là  un  meamait.  décisif  qu'il  n'est  pas 
boa  de  I  aisser  pusser  ^ans  fixer  les  posi  tioB6  et  preo^ 
qualité.  C'^.  probaUement  paiM»  que  la  femiM 
n'avait  pas  été  sommée  detie  prononcer»  et  que  Us 
représentants  du  mari  n'avaîepAipas  pressé  son  choii 
d'une  manière  assez  positive,  <)u'aété  rendu  un  arni 
de  la  Cour  de  JBordeaux  du  &  août  1834  d<mt  voiô 
Tespéce  : 

Carapagnac  avait  acquis  en  Tan  xi»  soiis  season 
peiisonneU  les  parts  des  cohéritiers,  de  sa  feane 
dans  les  successions  indivises  de#;^père.  ejl,  ^lère  ^ 
celle-ci. 


(1)  Suprà,  n«  648. 

Ci)  MM.  Delvincourl  sur  Tari.  1408. 

Ihiranton,  1. 14,  n»  210. 

Zachariae,  t.  3,  p.  -498. 

Rodiére  et  Pont,  t.  I,ii*4t5« 
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La  feviflie  Camp^gnac^mslitua'  les.  époux  Razère 
pour  ses  légfitaire6»et  après  sa.  mort,  «s  daraiens 
restèrent  en  possession  par  indivis  des.  bians  qui 
?A'oient  été  Tobjet^de  UacquisiUou  de  TaA  xi. 

D'UB  autre  eoliâ,  les  époui  Viveilie  avaient  élé 
instrlués  par  Gampagnac  donataires  de  saa  immett* 
hle^.  €ampDgnac  étant  aussi  déeédé*  les  époux.  Vi* 
veille  actionnèrent  les  époux  Rozère  pour  être  rem- 
plis, eu  biens-fonds,  des  acquisitions  faites  en  Ta*  xi 
par  le  naah. 

Un  jugement  du  tribunal  de  Savlat  du  17  mai 
1831  les  déclara  non  recevabies  :  «Attendu  que  cet 
acte  renferme  en  Faveur  de  Carapagnao,  qui  a  traité 
seul,  et  en  l'absence  de  sa  femme,  une  véritable 
vente  de  droits  réols,  suceessifs,  indivcis  avec  cette 
dernière;  que  ledit  Compagnac,  personnellemeot 
acqnéreur,  n^est  p(Hnt  devenu  propriétaire  inoommu-- 
fable  des  objets  vendus^  ainâi  qne  s'en  ea^plique  h 
paraffraphe  2  de  Vert.  1408  du  Code  civil;  qu'il  est 
resté  assujetti  à  une  option  acoordée  par  la  loi  à  la 
femme  ou  à  ses  héritîera,  eeHe  de  garder  les  objets 
acquis  et\  en.  rettboursant  le  prix,  ou  de  les  aban^ 
donner  en  se  faisant  indemniser  de  la  portion^  que 
la  femme  y  avait;  -^  a:tl6ndu'que  oeite  option  est  ou 
peut  élm  ence^re  tMt  entièra  4ans  les  nains  des 
héritiers  de  la  feoma'  Gampagote  ;  que  pourant 
encore  en  user,  ce  serait  tout  au  plus  dans  le  cas  où 
ils  garderaient  les  droits  vendus,  que  les  époux  Vi- 
veille,  invoquant  la  donation,  pourraient  fonner 
contre  eux  la  demande  qui  est  la  matière  du  pré- 
sent litige.  » 
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Et  par  arrêt  de  la  Cour  d'appel  de  Bordeaux 
du  6  août  1834,  adoptant  les  moUrs  des  premiers 
juges,  cette  décision  a  été  confirmée  (i). 

Cet  arrêt  a  été  sévèrement  traité  par  les  au- 
teurs (2)  ;  on  ne  peut  le  défendre  qu'en  disant  que 
les  demandeurs  n'avaient  pas  posé  leurs  conclusions 
avec  assez  de  précision. 

682.  L'option  de  la  femme  peut  résulter  de.^ 
circonstances  du  fait  ;  il  n'est  pas  nécessaire  qu'elle 
soit  expresse  ou  solennelle* 

683.  Les  résultats  de  Toption  donnée  à  la  femme 
se  traduisent  en  deux  alternatives  fort  simples. 

Si  elle  garde  Timmeuble,  elle  exerce  ce  que  Ton 
est  convenu  d'appeler  le  retrait  d'indivision,  exprès* 
sions  qui  ne  manquent  pas  de  justesse,  car  les 
choses  sont  disposées  de  manière  que  c'est  presque 
toujours  la  femme  qui  est  obligée  d'aller  chercher 
la  chose  dans  les  mains  du  mari  ou  de  ses  hériliers: 
de  la  retirer,  comme  dit  notre  article ,  de  la  reiraire, 
comme  disent  les  praticiens  :  le  mari  qui  l'a  ache- 
tée Qn  a  la  possession. 

Quand  la  femme  exerce  ce  retrait  d'indivision, 
elle  doit  à  la  communauté  le  prix  de  l'acquisiUoD  ; 
rien  de  plus*  rien  de  moins.  Par  ce  mot  prix,  la  loi 


(1)  Dallez,  35,  2,  46,  47. 
Devill.,  35,2,01. 

(2)  UM.  Rodiére  et  Pont,  1. 1,  n*  495. 

Odier,  t.  i,  n*  141. 
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entcod  nonrseubinePtld.pnx  principal»  mais  encore 
les  acce^soifias». frais  etloyau;^  coùiSi(l}. 

684.  Si,  au  contraire,  elle  abandonne  Fimmeuble 
a  la  communauté,  celle-ci  doit  à  Tépouse  la  part 
de  prix  de  lici^âtion,  correspondant  à  la  partd'im* 
meuble  qu'avait  la  femme'. 

685.  Mais  ce  n'est  pas  toujours  par  licitation  que 
se  vend  Timmeut le*;  *  te  mari  peut  avoir  acheté  de 
gré  à  ^é  la  part  des  cohéritiers  de  la  femme ,  celle-ci 
restant  propriétaire  du  surptcrs.  Ceci  posé,  quel  est 
le  sort  de  la  part  de  la  femme,  quand  celle-ci  refuse 
d'accef)tcr  pour  son  compte  le  marchédumari?  faut*il 
que  la  communauté  prenne  la  part  âe  la  femme  pour  la 
réuhiraux  autres  parts,  sauf  à  lui  tenir  compte  de  la 
valeur  de  cette  part  dans  ta  proportion  du  prix  payé 
par  le  mari?  c'est  l*aviâ  de  M:  Duranton(2).  Mais 
MM.  Rodiére  et  Pont  ett  contestent  la  légitimité  (3); 
ils  aiment- mieux  dlite  avec  M.  Touiller  (4),  et 
confrmë  Penseîgnef  Valirt,' qu'ils  ne  citent  pas  (5), 


I  ( 


(i)  Mon  comm.  de  la  Vefite,  t.  1,  n"  161. 

(2)  pi,  Durantoq,  t.  14,  n«  206. 

(3)  T.  l,nM96. 
(i)  T.  12,  nMé7. 

(5)  Sur  la  Rochelle,  t  1,  p.  495»  n»  28. 

«  La  femme  ne  peut  souffrir  aucun  préjudice  dans  ses  pro- 
»  près;  elle  peut  même  y  f?agner  par  la  faculté  qu'elle  a  de 
»  retenir  les  portions  acquises  de  ses  copropriétaires  en 
»  payant  la  récompense  à  la  communauté*  ou  de  les  laisser/ 
»  en  ce  cas,  pour  le  compte  de  la  communauté,  ca  conservant 
»  seulement  sa  portion  personnelle,  » 
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que  la  femnje  conserTé  sa  part  en  nature,  8«rf  à 
faire  un  nouveau  partage  avec  lès  héritiers  de  son 
mari.  Nous  croyons  cependant, qu'il  sulfit  âe  lire 
Part.  1408  pour  voir  elairement  que  e'est  T^ifiion 
de  m.  Duranton  qui  est  la  vrdte.  Cetaiticte  prévoit 
précisément  le  cas  où  le  mari  li'a  aèhelé  qn'nne  por- 
tion de  l'immeuble.  Eh  bien!  même  dans  cette  hypo- 
thèse^ il  Teut  que  ce  soit  Tobjet  tout  enlier  quf  soit 
abandonné  à  la  communauté,  sauf  à  îirdemlîisèria 
femme  de  la  part  à  leiic  dppart«BanL  Bu  un  not,  le 
este  de  Tart^  lÂQB  ne  fait  aMune  différence  eirtrc 
'achat  de. la  ioUUté  de  la  chose  et  l'achat  des  parH 
des 'eaprapfriélaînes. 

^l\û  raîsen  Teut  qu'il  en  soit  ainsi. 

Ouel  est  donc  le  motif  qui  empêche  la  femme  ^b 
prendre  pour  elle  le  msirché  du  mari?  c'est  proba- 
blement qu'^élleie  trouve  trop  cher  et  trop  onéreux. 
Or<  si  on  lui  paye  sa  part  à  ce  prix,  si  élevé  d'après 
elle-même,  quel  ,motif  aurait^eUe  de  demander  un 
nouveau  partage?  pourquoi  ne  pas  considérer  fa f- 
fatre  ^eemme  terminée  moyennant  cette  |égiiji;no 
indemnité? 


'    .v'*  I 


IM       4    r 
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686.  Le  retrait  d'indivision  est  une  facteur  et  ud 
privilège,  ainsi  que  nevs  l'avons  dftr  bien  des  f9Îs: 
mais  si  ce  retrait  d'indivision  se  trouve  en  concours 
avec  le  retrait  successoral  prétendu  par  des  U^rs, 
*leq«el  des  deux  retraite  sera  ppéfénUe? 

iSm»  question  s'est  firéaefftée  dans  une  espèce 
jugée  par  la  Cour  de  cassation,  et  dont  nous  nous 
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flonuies^ déjà  occupé  (l);iiatt»  n'earappeUerans  (tas 
les  faits;  nous  pous  bornerons  à  citer  ce  considérant 
46  rajpfêl  ;  «  Alteoda,  d'aillews,  que^ms  le  oMeours 
teil^ie  le  prétenleia  OKuse^  entrai  ledooil  il*o{)Uoa 
prélmidu  parla  dame  de  MoRtifol  et  le  retitaii  siiiv 
cesserai  prétendu  pax  les  défendeurs  éfvieiituel&»  ti 
faut  rBconnaitre  que  ce  dernier  droit  (le  neirait 
raecessoial),  aiieolafnt  les  droits  raecesaifs  acrpûs 
par  la  aiçur  de  MontîroU  lièa  la  moment  qme  oelui^ 
ci  en  est  devenu  propriéiaîfet  a  dii  par  cela  ttème 
piîmer  le  drait  d'option,  nécessaarenvent  subor- 
donné à  eeUe  acquisition^  puisqu'il  ne  peut  exiOer 
sans  elle.  » 

Le  mérite  de  cette  solution  dépend  du  point  dje 
dreit  qne  Jioos  avons  examiné.auxn'*' 648  etsuivaiUs^ 
Si.  lo  mari  'qui  a  acheté  en  son  nom  est  réputé  pr4i- 
priélaÎFe  .de  ia  chose  îus(|U*au  retrait»  l'arrêt  doni 
nnus  veDons  de  citer  un  firagoiont  ^t  excellent.  Mais 
si,  comme  nous  le  eroyisns  ferndement»  Timmeiilile 
est,  de  droit,  un  prépre  da  la  fomme»  si  e'esl  b 
femme  qui  est  censée  avoir  acheté  par  les  mains  de 
eenteari,  l*arvèt!ne  ^mratl  ae  soutenir,  ear  le  retrait 
inceeaeomd' manque. da  kMe«  Les  cebéri tiers  iie  k 
iémne  noi  peanent  l'esereer  qne  oentre  un^  élfaiigpr 
et  non  contre  la  femme. 

687.  L'art^  1408  a  été  fait  pour  le  régime  de  la 
oommunaiité;  sa  idaoe  et'soii  texte  Tindiquenl  suf- 
isammeni. 


(1)  5iipr(ï,  n*C52. 
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Peut-il  être  transporté  cependant  dans  le  régime 
dotal? 

Cette  question  en  embrasse  deux  :  Part.  1408  s'é- 
tend-il aux  parts  indivises  du  bien  datai  achetées 
parle  mari?  s'étend-il  aux  parts  indivises  du  bien 
paraphernal  achetées  par  le  mari  ? 

A  l'égard  du  bien  dotal,  il  serait  bien  difficile  que 
Tart.  1408,  malgré  son  encadrement,  ne  domiDât 
pas  les  licitations  fuites  au  nom  du  mari,  et  éliminant 
les  cohéritiers  de  la  femme.  Le  germe  de  Tart.  1408 
a  élé  tiré  de  la  Iji  78,  §  4,  D.,  de  Jure  dolium; 
c'est  celte  loi  qui,  précisément  à  Toccasion  d'un  bieo 
dotal,  indivis  avec  d'autres  personnes,  lesquelles 
avaient  vendu  leur  part  au  mari,  a  eu  la  première 
pensée  de  voir  dans  ce  même  mari  un  procureur 
tacite  de  sa  femme  (t).  On  peut  dire  dès  lors  que 
Fart.  1408  appartient  au  régime  dotal  plus  encore 
qu'au  régime  en  communauté;  les  auteurs  qui  ont 
écrit  sur  la  dot  dans  l'ancienne  jurisprudence  se  sont 
accordés  pour  constater  ce  rôle  du  mari  (2). 

688.  Il  est  même  certain  que  les  arrêts  avaient 
étendu  jusqu'à  l'acqursîtion  des  parts  indivises  de 
rimmeuble  paraphernal  la  présomption  àe  mifidat 


(1)  Infrà.  n-  3050  et  suiv. 

(2}  Despeisses,  t.  1,  p.  502,  col.2,  et  p.  534.'col.  1,  D*78. 
Journal  des  arrêts  du  parlement  de  Toulouse  deM.de 
Juin,  arrêt  du  28  juillet  1770,  rapporté  t.  2  du  snp- 
plément. 
M.  Tessier,  Doi,  1. 1,  p.  276, 277. 
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dans  la  personiie  du  mari.  El  poiir«]uoi  en  aurait-il 
élé  autrement?  Puisqu*au  point  de  vue  de  la  loi  78, 
§4,  h,,  de  Jure  dolinm^  le  mari,  en  se  rendant  acqiié* 
reur,  e&t  censé  n'avoir  voulu  qu'opérer  un  parLige 
dans  riniérèt  de  sa  femme,  il  est  évident  que  celte 
intention  est  également  présumable»  soit  que  le  bien 
soit  paraphernal,  soit  qu'il  soit  dotal.  Agissant  pour 
faire  cesser  Tindivision  avec  des  étrangers,  il  n*est 
pas  censé  avoir  voulu  la  continuer  avec  sa  femme 
et  constituer  un  droit  rivai  du  droit  de  celle-ci.  Aussi 
voici  ce  que  nous  lisons  dans  Roussilhc  : 

«  Si  le  mari  s'est  rendu  adjuilicataire  d'un  héri- 
tage vendu  par  licitation,  et  dont  sa  femme  lui  avait 
apporté  la  moitié  indivise  en  dot(l),  quoique  cet 
héritage  ne  soit  dotal  à  la  femme  que  pour  la  moitié, 
néanmoins»  elle  peut  forcer  les  héritiers  de  son  mari 
à  lui  abandonner  la  totalité  dudit  fonds  en  leur 
remboursant  la  somme  que  le  mari  aurait  payée,  par- 
ce qu*il  n'est  devenu  acquéreur  de  cette  moitié  qu'en 
vertu  de  Taction  qui  appartenait  à  sa  femme  contre 
ses  copropriétaires  à  fin  de  partage.  Le  parlement  de 
Toulouse  a  mèmejugé,  par  arrêt  du  28  juillet  1770, 
rapporté  au  tome  2  du  supplément  du  Journal  de  M. 
de  luia»  que  Tacquisition  faite  par  le  mari  des  maisons 
joignant  celle  de  sa  femme»  qu'elle  avait  en  bien  pa- 
raphernal,  et  qui  en  avait  anciennement  fait  partie» 
les  ayant  unies»  il  était  présumé  avoir  fait  ladite  ac- 
quisition pour  sa  femme  ;  et  l'on  ne  lui  accorda  que 


(I)  V.  infrà,  n*  5050. 
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le  prix  de  rae<|iii8j lion,  les  loyaux  coûts  et  répara- 
lion»    (I).  o      i      î 

689.  Gea  idées  farmaieiti  le  drmt  oommon^  H  ^- 
rail  cependant  qu'elles  n'étaient  paa  admim  en 
Normandie  (S).  Mais  comme  elles  étaient^fondéesNir 
Téquité,  eUes  ont  prévalu  sous  le. Code  cîtiI.  (3).  Les 
arrêts,  en  grand  nombre,  ont  décidé  la  question  dans 
le  sens  des  auteurs  amcîens,  soîi  lorsque  le  mari  i 
acheté, en  son  nom,  des  cohéritiers  de  la  Temme,  b 
parts  indivises  du  bien  dotal  (4),  soil  lorsqull  a  ache- 
té les  parts  indivises  du  bien  paraphernal  (S).  Il  «t 
maintenant  reeonmi  que  le  mari  n'agit  en  pareil  eis 
que  comme  procnreer  de  sa  femme  et  exerçant  ses 
actions  (6). 

690.  Mais  la  Femme  dotée   aura*t-elle  Toption 


f  I 


■  I  i^^«^É»— ^1   1  ^  ■»!■».  »»^^~>y^i^ 


(1)  Roussilhe,  de  la  Dot,  t.  2»  n*  556. 

|2)  Arrêt  de  la  Cour  de  cassai,  du  22  mars  1841  (Ikvlll., 

41, 1, 366),  fondé  sar  uneinterprétaiion  de  l'art.  4'^ 

&e  la  CDOtnnie. 

(3)  MM.  Rodtére  et  Pont,  t.  I«  ti*'4H,iélt.  S;  ••rMS. 

(4)  Riom,  2»  mai  1813  (DewU^  44,  .2, 313). 
fieniiiu  de  le.  Otd,  û«  244. 

(5)  Limogaf,  12  mars  ^28  ^j^loi;.  S9,  2.  127), 

cl  23  décembre  1840  (DeviU.^  44, 2,  436,4)7) 
Riura,  20  mai  1839  (Devill.,  39,  2,  311]. 
Lyon,  20  juillet  1843  (DevilL,  44,  2,319). 

(Dalloz,  44.  2, 197). 
Toulouse,  19  janvier  1835  (Dalioz,  55.  2.  79). 
(G)  Si^rà,  n*  653. 
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imaginée  par  le  droit  coutamier  poar  te  meilleur  in- 
téret  de  la  Temme  commune,  opUon  que  le  droit  ro* 
main  rerosait  formellement  (1)  ?  La  négative,  ensei- 
gnée par  U.*Bell<yt  des  Minières  (2),  n^a  pns  trouvé 
d*approbateur&(3).  La  raison  à  ia({uel1e  s'attache  cet 
auteur  est  que»  «oits  le  régime  dotal,  le  mari  est, 
quant  aux  actions  immobilières  de  la  femme^le  re- 
présentant légal  4e  soa^  époase  (4).  Mais  eette  pro- 
position ne  me  parait  pas  trancher  la  question. 
Je  ne  suis  pourtant  pas  de  ceux  qui  croient  que 
le  mari  n'a  pas  le  droit  de  .provoquer  un  par- 
tage sans  le  consentement  de  sa  femme  ;  on  verra 
plus  bas  (5)  mon  opîaiMi  développée  sur  cette 
question.  Mais  oe.qui  est  déoisif  ici»  c'est  que 
si  la  licitation  renferme  un  partage  que  je  crois 
être  dans  le  droit  du  mari»  elle  contient  quelque 
chose  de  plus  qu'une  détermination  àe  p9xi; 
elle  renferme  racquisition  de  la  part  d'autrui  ; 
elle  augmente  le  domaine  de  propriété  de  la 
femme.  Or»  le  mari  n'a  pas  le  droit  de  se  rendre 
acquéreur  pour  elle  sans  son  consentement  ;  il  n*est 
pas  le  procureur-né  de.safemnM,  sar  ce  point,  au 


(2)  T.  4.  p.  145.  '   ' 

(3)  Cassât,  req.  8  mars  1SS7  (Devill. ,  37, 1. 33!)1 
Riom,  iO  février  igSe  (DevilL,  36,  2. 186). 
Limoges»  23  décembi^e  1840  (Devill.,  4f , 2,  42B). 
Riom,  29  mai  1843  (Devill.»  44,  243.  2). 
Limoges»  12  mars  1828  (Dalioz,  '29,  2, 127). 

(4)  Arf.  1549  C.  th. 

(5)  Infrà,  sur  Tari.  1519,  n-3108. 
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même  degré  qu'il  Tétait  dans  le  droit  romaia,  si  sé- 
vère à  IVgard  des  femmes,  si  enclin  à  les  empê- 
cher de  paraître  dans  les  affaires  publiques  (Ij. 
Il  faut  donc  que  la  femme  puisse  se  faire  relever,  par 
son  option,  d'une  acquisition  qui  peut  luf  être  oné- 
reuse. Nous  ne  nions  pas  du  reste  que  le  marine 
soit  censé  avoir  agi  avec  Tintention  de  faire  Tavan- 
tage  de  sa  femme;  mais  comme  il  n'a  pas  eu  son 
mandat,  il  faut  qu'elle  soit  appelée  à  se  pronon- 
cer sur  l'opportunité  de  la  mesure. 

691.  Quant  à  l'époque  de  Toption,  voici  une 
bonne  solution  de  la  jurisprudence  :  s'il  s'agit  d*uD 
bien  dotal,  la  femme  est  admise  à  se  prononcer 
jusqu'au  moment  où  elle  règle  ses  droits;  mais  si 
ce  sont  des  biens  paraphernaux,  elle  doit  faire 
son  option  après  l'acquisition  (2),  et  elle  ne  sau- 
rait retarder,  quand  elle  en  e^t  requise»  la  mani- 
festation de  sa  volonté.  En  effet,  le  régime  para- 
phernal  est  un  régime  de  séparation  ;  il  n'y  a  ni 
dissolution  de  communauté  à  attendre,  ni  règle- 
ment de   droits  dotaux  à  liquider. 


(i)  Infrà,  n*  1004. 

(2)  Limoges,  12  mars  1828  (Dallez.  29,2.  127). 
Junge  MM.  Rodière  et  Pont,  t,  I,  n*  49,5. 
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